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Quant au juge, on a, dans les plus récents développements de la
doctrine, critiqué sa passivité sans peut-étre I’analyser et saisir les raisons pro-
fondes de cette passivité. Les remédes proposés par le Nouveau Code de Procé-
dure restent au fond dans la méme logique.

Le juge est, dit-on, doublement passif. Il ’est en premier lieu par
rapport & la loi qu’il a pour seule fonction d’appliquer, il est selon la célébre
formule de Montesquieu «comme nul». Il reste enfermé dans les déductions
qu’il peut bien tirer du texte de loi. Il est censé appliquer la loi sans rechercher
au-deld une raison qui pourrait le mettre en activité. C’est pourquoi il est égale-
ment passif & 1’égard du déroulement de l'instance. Il n’y a pas dans le fait
soi-disant brut qui lui est soumis d’appel & une activité judiciaire. Les faits sont
en eux-mémes sans valeur, ils n’ont aucune consistance ontologique ; on peut
leur appliquer la loi, comme le sculp teur impose sa figure a la pierre.

Pour réagir contre cette situation, le Nouveau Code de Procédure
met & la disposition du magistrat de nouveaux moyens d’investigation. Malheu-
reusement on ne voit pas ol réside le reméde. Les faits scientifiquement connus
par toute sorte d’enquétes ou d’expertises imposeraient au juge et aux parties
leur vérité définitive. Une fois de plusle débat est écarté. A une passivité devant
la loi succéde une passivité devant les faits ; & un positivisme légaliste succéde
un positivisme sociologique.

Quoiqu’il en soit de la répartition exacte des roles, on aboutit a une
conception parfaitement dichotomique du procés : les parties fournissent le
fait, le juge dit le droit (cf. Motulsky). Il n’existe aucune unité de I'un a ’autre.
Le procés a éclaté, il n’a plus de cause qui lui donne un étre propre, aussi peut-
on avantageusement supprimer cette notion métaphysique encombrante.

Le juge élaborera une solution scientifiquement certaine grace a ses
déductions logiques ou a ses expertises. Les parties, devenues a leur tour
passives, aprés avoir foumi le fait, attendront que I’oracle soit rendu, au nom
de la vérité. Au juge le domaine de ’esprit, aux parties la matiére ; on est devant
une séparation quasi cartésienne entre matiére et forme, certains cherchant
aussitdt un tertium quid, un mixte, I’équivalent de la glande cérébo-spinale, qui
serait peut-étre la cause définie par M. Hébraud : «Un complexe de fait et de
droity.

Pour sortir de cette séparation, il faudrait découvrir une réalité qui
tout en demeurant une puisse étre 4 la fois sous un certain aspect, droit et
sous un autre, fait. Ne s’agirait-il pas d’une relation réelle et par 12 méme dyna-
mique entre les plaideurs ?

Il faut en effet bien considérer que la conception prétendument
classique ou sa réforme récente ne rendent pas compte de la réalité du procés.

Il est inexact de dire que les parties ne fournissant au juge que du
fait ou que leur action, n’est que la défense d’un intérét. Les difficultés insolu-
bles qui naissent de cette conception ont été nettement soulignées par la thése
de M. Minguet qui note a propos de toutes les notions d’objet, de cause, un
passage insensible du fait au droit. (L. G. D. J,, 1967, p. 51 4 67). Il faut, en
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effet, qu’elles aient droit 2 cet intérét revendiqué, question qu’eiles posent au
juge et que celui-ci a pour mission de trancher. Le fait qu’elles invoquent &
une portée juridique, ne doit-il pas étre «juridiquement relevant». De ce fait
résulte un dd (débitum) qui explique et cause la demande. L’exemple de la
responsabilité délictuelle est & cet égard particuliérement frappant, mais il
peut étre étendu a ’ensemble du phénomeéne juridique. S’il en était autrement,
ou bien 'intérét et le droit s'identifient et le procés est inutile, on ne peut que
demeurer dans la lutte, ou bien le fait et le droit s’ignorent et I’on ne voit vrai-
ment pas en vue de quoi les parties apporteraient des faits au juge sils ne conte-
naient quelque conséquences juridique.

En réalité, c’est parce qu’existe un rapport avec la partie adverse,
pré-existant au procés et plus profond que le conflit, de ’équilibre duquel dé-
coule ou non cérance ou dette que le juge peut trancher. Il découvre dans ces
faits un équilibre, un partage  établir. Il se fonde en sa décision sur cette colo-
ration juridique (juste) du fait. Ce double caractére, de fait et de droit, subsis-
tant dans I'unité analogique de la relation des parties explique 2 la fois d’une
part ce en vue de quoi les parties agissent et ce que le juge y découvre —du
droit , d’autre part ce sur quoi les parties et le juge se fondent— du fait.

Ainsi la partie invoque un rapport qui par sa nature méme prend en
compte la présence d’autrui et y trouve sa source et sa fin. Elle se référe a une
réalité qui dépasse son intérét, qui est commune. Le juge se tient alors en retrait,
en observateur de cette relation. Le rejet de la conception unilatérale et dicho-
tomique du procés ainsi que les exigences de la réalité judiciaire conduisent
alors 4 retrouver une notion trés ancienne, mais trés déformée au cours de
I’évolution de la pensée juridique ; la cause, cause non plus simplement de la
demande d’une partie, mais cause du procés tout entier avec lequel elle s’iden-
tifie largement.

Pour la retrouver, jemprunterai la plupart de mes idées 3 la thése
non encore publiée de M. Yann Patrick Thomas sur la notion de cause en droit
romain. L'un des intéréts de cet ouvrage est d’abord de nous montrer que la
cause romaine n’est pas limitée au domaine des actes juridiques, elle étend ses
résonances harmoniques 4 ’ensemble du droit et spécialement au domaine
processuel. En effet, nous montre Yann Thomas, les relations juridiques romai-
nes sont constituées par des réalités objectives : les res (ou negotia). En raison
de sa nature, la res contient une possibilité de controverses, de contentieux.
Possibilité qui se situe du coté de I'indéterminé, du fondement. Lorsque cette
possibilité de contentieux se développe, on fait appel au magistrat. Pour tra-
duire cette relation controversiale les juristes, sous l'influence de Cicéron,
empruntent aux rhéteurs, 2 Hermagoras par exemple, la notion de «causa».
La causa c’est la relation juridique en tant qu’elle est le lieu d’une discussion,
une res dont on agite : «res de qua agitury.

La res n’est donc pas un morceau de matiére figée, elle met en rela-
tion, en discussion, en raison de son caractére de contrariété, elle oppose des
extrémes. Nous sommes 12 trés proches des remarques d’Huidegger dans sa
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conférence sur «Quest-ce qu'une chose ?» ou il rapproche, pour montrer le
caractére de contrariété (non de contradictoire) de la chose le mot allemand
«Ding» : chose et procés, comme I’anglais «thingy, du latin res.

Lévolution étymologique latine va dans le méme sens puisque I’on
passe de «res», relation a causa, qui devient chose (italien : «cosa»).

Le grec confirme ce point de vue & L T L c’est 4 la fois la cause,
avec toutes ses connotations philosophiques, mais aussi I’accusation, c’est-a-
dire la mise en cause.

Or la cause du procés ainsi entendue présente des traits qui ont été
perdus sous l'influence notamment du pandectisme allemand et de ses présup-
posés philosophiques Kantiens. Une telle cause est tout d’abord cachée, elle
n’est pas évidente, elle nécessite une recherche, qui aboutit plus ou moins ;
c’est pourquoi la controverse a été possible et demeure encore et toujours pos-
sible. Elle ne sera découverte que partiellement et jamais comme une vérité
scientifique. «Si paret» dit la formule romaine. La situation est toujours parti-
culiére, contingente, I’obscur et d’indéterminé demeurent. Mais en méme temps,
au sein méme de cette obscurité i existe, expliquant son développement, une
détermination invoquée par les parties, qui qualifient les faits : ¢’est un contrat,
une vente ... Et le juge prendra sa décision en déterminant et en disant lui aussi
c’est ceci. Sous cet angle, la situation est alors intelligible, elle nous concerne,
elle parle au juge. Et je voudrais le dire en grec avec toutes les connotations
ALy £LY.'<GH Il y a ainsi compréhension d’'une qualité et d’une quissité
juridique qui explique la solution adoptée. A cet égard, le juge se trouve dans
une position semblable 4 celle de l'interpréte de musique faisant sonner les
notes d’'une partition a la fois silencieuses mais néanmoins pleines de cette
musique. Pour parler comme Phytagore, il nous fait peut-étre entendre quelques
notes de ’harmonie des sphéres.

Puisque la cause est invoquée, elle préexiste, mais elle n’est pas, elle
devient ce qu’elle est, elle se développe, elle est révélée, mis en acte (agere),
sous la discussion (actio) des parties et la juris/diction du juge (performatif ?).
Les parties sont tendues, attirées par cette solution juste explicative de leur
action et justificatrice de I’objet auquel elles prétendent. Le juge regarde et
recherche ce qui est juste et va justifier sa décision. Il est tout actif non d’une
activité matérielle et scientifique mais en ce que son intelligence de juriste est
illuminée par l'intelligibilité de ce juste qu’il découvre. I y a donc saisie de
I'intelligibilité d’un devenir, non pas en régressant vers 1’origine, le fondement
ou l'efficience mais en remontant vers le principe. La fin, une nouvelle fois,
s’avére étre cause des causes.

Si telle est bien la nature du proces, on congoit qu’il soit une réalité
consistante, un étre, de relation certes, mais un étre. On congoit que ceci n’est
pas sans répercussion sur ’articulation du procés et du droit.
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II. — LE PROCES ET LE DROIT

Les grandes philosophies juridiques contemporaines et modernes
ont beaucoup de difficultés a4 donner une place au procés par rapport au droit.
Pour illustrer cette difficulté, je prendrai successivement les théories de Kelsen
et de Hart qui sont assez caractéristiques. Il y aurait peut-étre plus de place
pour le procés dans certaines théories espagnoles ou latino-américaines, mais
notre propos n’étant pas de parcourir des doctrines mais de réfléchir, je les
laisserai de coté.

Chez Kelsen, le droit constitue un ensemble de normes étagées
comme une pyramide. On passe d’un degré A I'autre par une logique de I'im-
plication (stoicienne) si ceci ---- 7 alors telle conséquence. Par rapport aux
normes supérieures, le juge n’a aucun pouvoir, il se trouve au dernier échelon
de la pyramide et va avoir pour fonction d’édicter une norme particuliére
destinée A s’appliquer au litige 4 lui soumis. Il édictera cette norme en la dédui-
sant des normes supérieures. Le jugement est une norme secondaire résultant
d'une déduction logiquement correcte de la norme supérieure. Ce mécanisme
permet selon le langage de Kelsen de passer d’'une norme primaire a une norme
secondaire.

Chez Hart, 3 partir d’un autre point de vue, I'idée directrice malgré
quelques nuances et identique. Cependant le lien entre le particulier et le géné-
ral, entre le primaire et le secondaire n’a pas lieu a 'intérieur d’un ordre de
contrainte. Les normes primaires et secondaires s’articulent & partir de I'idée
d’obligation, c’est-a-dire selon lui de régles accompagnées de pression sociale
et acceptées par les destinataires. Le sens du procés dans ce contexte consiste
en ce que le juge regoit de la régle primaire un pouvoir de résoudre d’autorité
la question de savoir si en des cas particuliers la régle primaire s’applique. Aussi
bien que le juge n’obéisse pas a un ordre, il est néanmoins un administrateur
lorsque la régle primaire qu’il applique est précise. Par contre, lorsque la régle
n’est pas précise, le juge devient une sorte de législateur mais avoue Hart, il
s’agit alors d’une fiction.

L’origine lointaine de ces philosophies du droit se trouve, a mon avis,
dans certains aspects de Platon, accentués par le néoplatonisme, par les stoiciens
et leurs héritiers de I’Ecole du droit naturel moderne. Toutes ces pensées se
caractérisent d’une fagon ou d’une autre par une identification de ’étre et de la
forme. On sait que ces courants n’ont pas été étrangers a la constitution de
notre droit positif et notamment que I’Ecole du droit naturel moderne a assez
largement influencer la rédaction du Code Civil.

C’est ainsi que la théorie du juge nul a été adoptée par le législateur.
En témoignait 4 origine la création du référé législatif. Malgré la suppression
de ce systéme, linterprétation des articles 4 et 5 du Code Civil conduit a
soumettre le juge au législatif. Dés lors le juge n’a plus de rdle dans la formation
du droit, identifié désormais & la loi. Aussi le Code de Procédure civile est-il
détaché duCode Civil, alors qu’au moins depuis Gaius, et sans doute bien avant,
le droit substantiel et la procédure s’alimentaient mutuellement. Toute I’évolu-
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tion du droit romain s’était faite par la création d’actions nouvelles. Désormais
le procédurier est voué au culte de la forme et des délais.

Il n’est pluspossible aujourd’hui de soutenir cette conception du role
du juge : des pans entiers de notre droit sont d'origine purement jurisprudentielle :
le droit de la responsabilité civile, le droit administratif par exemple. Si nous
nous tournons vers ’étranger, I’Angleterre et les U. S. A. nous offrent I'image
de deux pays ol le droit est pratiquement entiérement un produit du travail
des magistrats, comme il I’était dans le droit classique de Rome.

On a donc essayé de rendre compte de ce phénoméne aveuglant dans
le cadre de la théorie classique en invoquant toutes sortes de fiction : le juge
bénéficierait pour certains d’'une sorte de délégation implicite, ou bien la juris-
prudence créerait une coutume, ou bien encore ’acceptation tacite du législa-
teur justifierait le juge. Ces solutions n’ont de valeur que celle qu’elles revendi-
quent : ce sont des fictions.

Les auteurs semblent aujourd’hui reconnaitre que la jurisprudence
est une source de droit (Ghestin) ou plutdt précise Carbonnier, encore réticent,
une autorité. Mais ceci n’explique pas I’articulation de la jurisprudence avec les
autres sources. I1 faut pour cela reprendre la question, et 4 un autre niveau,
celui de la philosophie.

Si comme nous venons d’essayer de le montrer, le procés est une
relation spécifique ou ’on recherche et découvre ce qui est juste. Il devient par
12 méme le lieu principal de la formation du droit.

Le procés et le droit prendraient alors un caractére tout a fait parti-
culier, il ne s’agirait plus d’appliquer une norme légale mais de dire en chaque
cas ce qui est juste.

Or chaque cas est singulier et ’on peut se demander si le juge n’est
pas alors livié & son caprice, un peu & la fagon de I’école du droit libre. 1l
n’en est rien car cette recherche de ce qui est juste n’est pas le fait d’un caprice,
elle se fonde a travers toutes les obscurités du contingent, sur la lecture de la
nature intelligible d*une situation. Aussi le juge trouve-t-il dans cette recherche
les raisons de sa décision, qu’il exprime dans ses motifs. Durant cette opération
il passe de la situation particuliére 4 une qualification plus large, ici le point de
vue de la forme retrouve sa place. Il utilise les catégories juridiques et remonte
ainsi vers un universel qui exprime linteiligibilité du juste ainsi découvert mais
qui demeure néanmoins un universel analogique en ceci qu’il ne peut étre défini
rigoureusement, mais seulement saisi & travers la multiplicité de ses réalisations,
comme le beau dont la beauté est diverse selon qu’il s’agit de celle d’une femme,
d’un animal ou d’un paysage.

Lors de ce processus inductif, il peut se faire que le.juge, si la matiére
est régie par une loi, rencontre un texte qui prétende grice a sa portée générale
étre précisément ’expression de cet universel juste et régir a ce titre I’ensemble
des cas qui rentrent dans ce cadre. Quelle est la nature et la portée de cette
rencontre ? C’est ce qu’il faut ici examiner.
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Pour cela je m’appuierai sur un texte d’Aristote que je crois capital
en ce domaine.

Il sagit d’Ethique & Nicomaque, Livre V. 2. 1129 b 23 1130 a;
lisons ce texte ensemble.

De ce texte, nous retiendrons ici trois idées :
1 - Il existe deux sortes de droit, ou juste ;
2 - Chacun d’entre eux a un objet propre ;
3 - Il n’existe aucune relation de I'un a I'autre.
Reprenons ces trois points :

1 - Tout d’abord, il existe deux sortes de justes.

Aristote, comme & son habitude, part d’une expérience. Ici de I'ex-
périence de I’injustice pour découvrir par opposition ce qui est juste. Si vous
demandez 4 quelqu’un ce qui est le juste ou 'injuste, vous obtenez deux types
de réponses. Est juste ou bien ce qui est selon la loi, ou bien ce qui régle les
rapports entre les individus.

Nous mémes sommes en train de faire cette expérience, nous appe-
lons droit 4 la fois ce qui est conforme & la loi mais aussi ce qui a été jugé tel
entre deux particuliers.

2 - Deuxiémementce qui distingue ces deux sortes de juste, c’est leur objet.
Le premier, le juste légal, a pour objet ce qui est contenu dans la loi. Nous
aurons I’occasion de préciser un peu ce contenu tout a I’heure.

Le second, le juste entre particulier a un autre objet : I’égalité entre
les particuliers.

3 - Troisiémement et cela est peut-étre le point qui nous intéresse le plus.
Le rapport entre ces deux justes est parfaitement équivoque, c’est-a-dire qu’ils
n’ont rien de commun si ce n’est le nom.

Attardons-nous sur cette différence pour bien la saisir. Le principe
de ces deux justes différe. Les rapports entre particuliers obéissent a un princi-
pe d’égalité, alors que l'autre droit légal n’a pour principe que la loi. Aristote
précise ensuite en quoi consiste I’équivoque. La justice légale concerne toute
autre chose que I’égalité. Elle s’applique & la pratique de la vertu dans la vie de
la communauté politique, dans ce cas ol la vertu est tournée vers autrui. Il
faut pour bien comprendre cela rappeler que pour Aristote la vie éthique, au
moins tant que le philosophe n’est pas arrivé 4 une condition plus qu’humaine,
n’est pas possible sans la vie communautaire. La vie politique est une condition
nécessaire de la vie éthique. La vertu est provoquée et développée par autrui.
Aussi peut-on envisager toute la vie éthique sans ce rapport avec autrui. I’En-
semble des vertus ainsi considérées constituent la justice légale. En effet pour
Aristote, ici héritier de Platon et sans doute des conceptions religieuses de la
justice, la loi est un chemin, une pédagogie pour aider ’homme dans sa quéte
du bonheur.
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Parallélement a ce droit légal, il existe un juste au sens propre,
objet d'une vertu spéciale, la justice. Il s’agit donc d’établir une mesure, une
égalité dans les échanges, par exemple un juste prix, ou entre les biens et les
fonctions, par exemple le salaire des magistrats selon leur place dans la hiérarchie.

Le procés se situe dans le champ du second type de droit. Il tend &
partager, a trancher entre deux plaideurs mis par le droit processuel sur un pied
d’égalité.

Cependant lorsqu’Aristote parle du premier type de droit (le droit
légal), il y fait entrer ’ensemble des vertus. Or parmi elles il en est une, la justi-
ce particuliére, qui a pour objet le droit au second sens, le juste entre particuliers.

Aussi bien y a-t-il sous un certain angle, celui du rapport 4 la com-
munauté, un exercice du juste dans les échanges qui regarde la Cité.

L’exercice du juste au sens propre, entre particuliers, est situé dans
la Cité. 1 peut étre important pour celleci d’intervenir par exemple dans la
répartition des statuts familiaux, pensons 3 ’adoption par adrogation en droit
romain archaique ou le testament comitial.

La loi intervient alors pour que la justice dans les échanges s’insére
dans le but poursuivi par la justice légale. Néanmoins méme lorsqu’il en est
ainsi, les deux droits demeurent différents et équivoques par leur fin.

C’est pourquoi le juge, malgré sa préoccupation différente de celle
de la loi, rencontre néanmoins la loi lorsque celle-ci intervient en raison de la
portée éthique-politique des rapports entre particuliers. Cette rencontre est
donc fortuite, accidentelle. En face de la loi, le juge vise autre chose qu’elle,
elle n’est qu'un des éléments de sa décision. Elle I’éclaire, mais partiellement
et relativement au cas qu’il cherche a trancher. La loi dit ce qui est bon pour le
citoyen, le juge déclare quel est le juste équilibre dans un cas particulier. Il en
résulte que la décision du juge n’est pas dictée par la souci d’une politique a
suivre.

Ceci nous permet de comprendre pourquoi si le juge se sert de la loi
qui se présente toujours a lui en termes généraux, il ne peut en rester a des
raisonnements sur ces termes. Il doit, lui, prendre une décision particuliére avec
le souci d’établir une justice particuliére. Pour cela il cultive et utilise une apti-
tude spécifique 3 comprendre et & décider dans le contingent : 1a juris/prudence
ou prudence du juge, ou art du droit.

Ici encore la fin 'emporte sur la forme, I'universel légal est relativisé
par celui a qui il s’agit de rendre justice. Sil’on peut parfois approcher de cette
justice par les dispositions générales de la loi, ou les catégories juridiques, celles-
ci ne servent au juge que pour rendre une justice exacte 4 une personne située
au-dela desconcepts. La jurisprudence conduit le juge a I’équité. La fin concréte
explique et unifie en respectant la diversité (unité et diversité des points de vue
des parties), peut-étre est-ce le sens du droit que nous révéle le procés.

La question qui nous est posée et qui sera sous jacente a I'ensemble
de nos discussions de cette année est de savoir si le procés constitue bien une
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réalité particuliére, différente de la loi, qui a sa valeur propre. Cette valeur
spécifique pourrait consister en ce que ’on cherche 14 le droit d’une situation
particuliére, alors que la loi prévoit ce qui est juste pour une communauts. Le
procés signifierait alors qu’il n'y a pas de passage automatique d’un niveau a
lautre. Rechercher le juste dans une situation particuliére exige plus qu’une
déduction, cela demande une discussion. Le procés témoigne de la nécessité de
la dialectique.
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. § g

LE JUGE ET L’ESPECE
Par M. le Professeur Garrett BARDEN

PREMIERE PARTIE — ERREUR

Méme si un procés se termine dans une solution générale —et & cause
de ’activité généralisante de I'intelligence il y termine en quelque sorte malgré
la régle que le juge ne détermine pas les généralités— la question qui lui donne
lieu est toujours particuliére. La solution est donc fonciérement et premiére-
ment solution a une dispute spécifique et concréte.

Pourquoi y-a-t-il disputes ? Parce que les parties opposantes ont des
désirs ou des opinions opposées. Ce conflit d’opinions engendre la dialectique
qu’est le proces.

Entre dialectique et rhétorique il y a en méme temps parenté et
animosité. Parenté car les deux ont leur source dans la différence et leur con-
clusion dans I'unique :la solution. Leur animosité est a la fois plus profonde et
plus difficile a saisir. Le rhéteur s’intéresse au triomphe de son opinion contre
lautre. Les partenaires sont opposés comme des lutteurs ; chacun sait dés le
début ce que signifie gagner et perdre ; la victoire, c’est que sa propre opinion
I’emporte sur I'autre. Les partenaires n’ont que la lutte méme en commun.
Dans la dialectique au contraire et dés le début les partenaires partagent en
commun la vérité inconnue qui est le but de leur travail. La dialectique n’est
donc pas borné au droit mais dans le droit et dans le procés elle se spécifie car
la question a toujours la méme forme : a qui appartient cet X en dispute ?
Ainsi la forme de la conclusion est toujours la méme : cet X appartient 3 Un
Tel. Les deux présupposés de cette dialectique judiciaire sont donc : primo,
qu’il y a une vérité & trouver, secundo, que le procés est un processus apte
—sans le moindre infaillibilisme— a la trouver.

Je voudrais commenter une espéce particuliére mais avant de com-
mencer il faut demander si cet effort peut étre philosophique plutdt que juri-
dique car il y a aussi des commentaires juridiques. Chaque travail intellectuel a
ses présupposés fondamentaux, ses principes premiers. Ces principes sont a
P'ceuvre avant qu’ils soient découverts par le théoricien ; le travail du philosophe
est de les mettre a jour. Le commentaire philosophique d’une espéce sera donc
de révéler les principes de I’enquéte.

Dans ce commentaire j’ai un but qui est en réalité —sinon en appa-
rence— plus limité : la définition du juste. Définir le juste peut sembler étre
une tiche immense que seul le philosophe aurait la stupidité ou la vanité d’en-
treprendre. Mais je cherche une définition d’un type particulier et spécial que
j’appelle heuristique qui laisse aux juristes leur propre tiche qui est de dire ce
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qui est juste et dans la situation générale (le juste y est exprimé dans la formule
que nous appellons loi ou régle de droit) et dans la situation particuliére ou le
juste est exprimé par [’arrét de la cour. Il y a donc trois définitions du juste :
la définition heuristique que nous allons bientot esquisser, la définition générale
exprimée dans la régle de justice et la définition spécifique qu’est la conclusion
du procés.

L’espéce Solle V Butcher (en appel) (1) est bien connue et d’'un
intérét assez considérable. Les détails ne sont pasen eux mémes trés intéressants
mais il faut les esquisser car la solution se base sur laconsidération de ces détails.
Le présupposé ce n’est pas qu’il faut examiner les détails —c’est que par I’exa-
men de ses détails, par la dialectique des opinions— ’on arrive au juste. Sil’on
abandonne ce présupposé aucune raison de considérer les détails, aucune raison
de considérer les opinions contraires ; ’on peut aussi bien avoir une loterie.
Premiére définition de la justice et du juste : /e juste est le nom général que 'on
donne 4 la conclusion en droit comme /e vrai est le nom général que 'on donne
4 la conclusion 4 une question scientifique.

Mr Solle entre en procés contre Mr Butcher, duquel il loue un appar-
tement, en disant que la loyer de I'immeuble est controlé par les «Rent Actsy
et que, ceci étant le cas, le loyer annuel doit étre de 140 Livres Sterling plutdt
que de 250.

En 1947 le propriétaire (Butcher) a acquis 'immeuble en question
lequel —avant la guerre— fut loué sous le controle des Acts. Butcher restaure
la propriété endommagée pendant la guerre. Son ancien partenaire, Solle —ils
étaient alors partenaires dansune Agence de Location et de Vente d’immeubles—
ayant fait des enquétes chez unavocat, lui dit que 'immeuble n’est plus assujetti
aux Acts.

Quelques temps aprés une querelle entre les deux parties incline le
locataire a entrer en litige avec le propriétaire afin de voir si 'immeuble est en
réalité controlé.

Un dernier détail : selon les «Rent Acts» le propriétaire a le droit
de hausser le loyer d’'une somme qui équivaut a 8 % de ce qu’il a dépensé
pour la restauration de !'immeuble. Mais pour que cela soit légal il faut qu’il
avertisse ses locataires selon des formules prévues.

Au tribunal de premiére instance il fut décidé que :
(a) 'immeuble était toujours controlé ;
(b) qu’en conséquent le loyer annuel était de 140 Livres Sterling.

Malgré son jugement le juge de premiére instance dit qu’il ne trouve aucun
mérite dans la position de Solle qui veut prendre avantage d’une erreur dont il
fut lui-méme la source.

En appel le jugement (a) ci-dessus ne fut pas contredit. I vaut la
peine d’examiner ce jugement en plus grand détail en tant qu’il souléve des

(1) Solle v Butcher (Court of Appeal -Bucknill, Denning and Jenkins LJ) - October 24,
25,26 November 25 1949) All England Reports 1949, Volume 2, pp. 1107 - 1128.
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questions précises sur la distinction entre loi et fait. On parle d’une erreur de
fait et d’une erreur de loi ou de droit. Je ne veux pas considérer les difficultés
de cette distinction en général mais voir comment ces difficultés apparaissent
dans [’espéce.

Les deux parties pensaient que I'immeuble n’était plus contrdlé. Le
juge de premiére instance disait qu’il n’y avait aucune erreur de fait. «Peut-étre
une erreur de droit en tant que les deux parties pour quelque raison obscure
imaginaient que les «Rent Acts» ne s’appliquaient pas. Je ne pense pas qu’ils
g'adressaient 4 la question pertinente de I'identité». En appel Bucknill LJ
contestait ce jugement du tribunal en disant que «’évidence indique fortement
que les parties s’adressaient a la question pertinente de 1’identité» (1114D).

Tout cela nous donne quelques questions distinctes :
(1) 'immeuble est-il contrélé ?
(2) au moment du contrat que pensaient les parties ?

(3) penser que I’immeuble échappe au controle des Acts, est-ce une erreur
de fait ou de droit ?

(4) les parties s’adressaient-ils & la question de I'identité ?

Considérons la premiére de ces questions : I'immeuble est-il contrdlé ?
Et en premiére instance et en appel on jugeait qu’il était controlé. Est-ce une
question de fait ou de droit ? Dans le rapport on trouve une ambiguité consi-
dérable. Je veux montrer que c’est une question de fait juridique et je veux
distinguer entre faitsjuridiques et faits non-juridiques. Cette derniére distinction
existe en droit frangais sous le nom «qualification juridiques de faits».

Je distingue entre les données et leur interprétation. La donnée perti-
nente pour trancher notre question c’est 'immeuble méme qu’avait acquis et
réparé Butcher, un immeuble déterminé avec une adresse quelconque qu’on
peut distinguer d’un autre. On peut faire des erreurs & ce niveau. Dans la vente
il peut arriver que I'acheteur ait 'intention d’acheter Y tandis que le vendeur a
I'intention de vendre X. Dans cette espéce l'erreur n’était pas de la sorte.

Les deux parties et, bien entendu, les juges pensaient au méme
immeuble. Mais 'immeuble €tait-il le méme qu’il fut ? L’immeuble réparé et
loué en 1947 fut-il le méme que celui qui fut loué et contrdlé en 1938 ?

Est-ce 12 une question de fait ou de droit ? I parait mieux de dire
que c’est une question de fait juridique car tout dépend du sens qu’on donne &
ladjectif «méme». On accepte que cet adjectif n’a pas un seul sens univoque
—je ne veux pas en déduire avec certains qu’il n’a aucun sens— mais qu’il regoit
son sens du contexte. Il y a un sens, assez flottant d’ailleurs, que tout le monde
comprend dans des questions telles que : «Habitez-vous la méme maison 7» Et
quand la Cour se pose la question de I'identité d’une chose eile essaye de rester
proche de I'usage ordinaire mais en fin de compte elle comprendra —eile doit
comprendre— ’adjectif juridiquement. Aussi il reste a la Cour 4 qualifier les
données car il est impossible de définir 'identité telle que la Cour n’aura jamais
de difficulté.
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I y a des faits non-juridiques et parfois il serait pertinent de les
définir —par exemple : de ce médicamment quelle est la dose normale ?—

Si 'immeuble est contrdlé ou non est, dans ’espéce, une question de
fait juridique. Une erreur de droit est-elle donc impossible ? Aucunement.
Dans ce cas ’erreur de droit serait de ne pas savoir que le moyen terme dans
I’argument est bien «le méme» ou «l’identitéy.

L’argument des partenaires aurait pu étre comme suit :

- Si I’on a fait des réparations considérables, 'immeuble contrdlé échappe
au contrble.

- Et’on a fait des réparations considérables.
- Ainsi, 'immeuble échappe au contrdle.

Voici une erreur de droit : penser que le moyen terme soit «réparations consi-
dérables» tandis que le moyen terme pertinent est en vérité «méme» ou
«identité». Cette analyse montre aussi comment les parties auraient pu conclure
sans vraiment penser a I'identité. Et en réalité toute 1’évidence montre qu’ils
pensaient aux réparations.

On peut qualifier les mémes données de diverses maniéres. Maisil y a
une profonde ambiguité lorsqu’on prétend qu’on connait d’abord les faits et
que ce n’est qu’aprés qu’on les qualifie. Le fait est ce qui est constaté ; c’est la
réponse a la question qui le cherche. Dans cette réponse on connait le fait pour
la premiére fois. Le fait n’est pas une donnée. Plutdt que de dire «qualification
juridique des faits» il vaut mieux dire « qualification juridique des données».
Donc dans I’espéce que nous considérons, a la question : est-ce que I'immeuble
dont on parle est soumis au contrdle des Atcs ? Toute réponse pertinente
donne —et ne peut donner— un prétendu fait juridique. Dans ce sens ’erreur ne
peut étre qu’erreur de droit.

Dans son jugement en désaccord avec ses deux collégues Jenkins LJ
disait que I'erreur mutuelle des litigants fut une erreur de droit car ils savaient
trés bien sur quoi ils contractaient, ¢’est-a-dire sur cet immeuble. Ainsi ils ne
furent pas en erreur quant a la qualification non-juridique des données. On voit
la différence en comparant ces deux questions : «est-ce 1a la place Beauvau ?»
et «Est-ce que la Place Beauvau est une perspective monumentale 7»

Pour les deux juges —Bucknill et Jenkins— la seule distinction a
portée de main c’est la distinction entre erreur de fait et erreur de droit. La
triple distinction, erreur de fait, erreur de fait juridique, erreur de droit ou de
critére, leur manque bien qu’elle soit nécessaire car selon la jurisprudence
anglaise de ’époque on ne pouvait pas déclarer nul un contrat a cause d’une
erreur de droit. C’est pour cette raison que Bucknill LJ doit insister sur la ques-
tion d’identité car si cette question n’a pas ét€ posée l'erreur n’est pas une
erreur de fait et si ce n’est pas une erreur de fait il ne reste qu’une erreur de
droit comme pense Jenkins LJ.
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Le troisiéme juge en appel, Denning LJ, essaye de trouver une solu-
tion entre les deux autres. Comme prélude i ’analyse de son jugement il faut
remarquer que parmi les trente trois précédents cités dans I’espéce vingt trois
sont cités par Denning LJ. Les précédents cités datent de 1730 4 1949.

D’une espéce de 1730, Landsdown v landsdown, Denning LJ retrou-
ve le principe suivant qu’il cite au cours de son jugement :
Il me semble que le locataire n’avait pas I'intention de faire autre chose
que d’exprimer son opinion sur le droit. Au contraire il constata sans
ambiguité son opinion sur les droits privés concrets du propri€taire et une
constatation erronée sur les droits privés concrets équivaut a une erreur de
fait en ce qui nous concerne.

Ceci est passionnant car la constatation des droit privés concrets ne
peut pas étre la constatation d’un fait non-juridique. Nous trouvons alors trois
qualifications différentes de I'erreur. A la question fondamentale de la nature
de l'erreur lord Bucknill pond que c’est une erreur de fait, Lord Jenkins
préfére l'erreur de droit, Lord Denning propose ’erreur sur les droit privés
concrets.

Jai discuté longuement la question de l'erreur non seulement 2
cause de son importance fondamentale dans I'espéce qui nous occupe mais
aussi pour montrer comment a l'intérieur de la dialectique qu’est le proces se
trouve l'effort constant de découvrir la nature de la situation. Mais il faut
souligner que cette nature & découvrir n’est pas une nature non-juridique ; le
probléme est toujours de découvrir la réalité juridique

DEUXIEME PARTIE — MERITE

Jenkins LJ, qui décida en faveur du locataire, disait : «la position du
locataire est aussi dépourvue de mérite que possible» (1123E). La il retrouve
Pattitude du juge de premiére instance.

Que veut dire donc «mérite» et quel est son role dans le discours du
procés ? Pour un Kelsen les mérites d’une espéce émergent des purs préjugés
—au sens péjoratif du terme— des juges car, selon lui, le mérite vient du dehors.
Voyons, donc, les mérites de cette espéce.

Le mérite se trouve entiérement dans la situation. Si le propriétaire
avait su que son immeuble était contrdlé il aurait pu hausser le loyer, aprés
avoir averti les locataires, jusqu’a 250 Livres Sterling ce qui était le loyer
contracté par Solle. Ainsi ~toujours dans le contexte de I’4cte— le loyer juste
et raisonnable aurait été de 250 Livres Sterling. Les juges ne font point appel
4 une moralité privée, tout & fait personnelle, mystique, hors du droit, idiosyn-
cratique. Ils comprennent la situation 4 I'intérieur du droit de la cité et ils la
comprennent comme une anomalie.

Il faut y insister car ceux qui attaquent la responsabilité intellectuelle
du juge 'imaginent comme une espéce de fou qui plane au-dessus du droit prét
4 décider n’importe quoi et n’importe comment.



LES PAGES DE PHILOSOPHIE DU DROIT 139

Dans le contexte juridique, telle quelle est la situation apparait
comme une anomalie : un conflit entre mérite et formule dans la situation
actuelle et concréte. Quel poids a cette compréhension de mérite, cette idée
d’anomalie dans le discours ?

L’idée d’anomalie ne détermine pasle résultat d’une maniére absolue.
C’est 14 la signification profonde du jugement minoritaire de Lors Jenkins. Il
n’a pas pu —bien qu’il aurait bien voulu— trouver un moyen de résoudre
I’anomalie.

Ayant considéré ’évidence la situation apparaissait aux juges comme
une anomalie. I s’agit 13 d’une premiére qualification juridique des données.
Dire que c’estune anomalie, ¢’est déja juger, déja prendre une position juridique
—si provisoire que soit le jugement. C’est une anomalie —nous avons afffaire a
une contestation, une réponse. Dans cette espéce c’est 'hypothése de base.
Que les quatre juges —le premier au tribunal, les trois autres a ’appel— y sont
d’accord ne doit pas nous cacher que I’accord — leur hypothése partagée—
reste pourtant hypothétique. La situation aurait pu étre comprise autrement.
On peut trés facilement ériger d’autres hypothéses —par exemple : «Solle était
malin quand méme, le gars !»— Mais cette hypothése émerge d’un contexte
tout autre que le contexte du droit anglais qui est le contexte dans lequel
pensent les juges.

Cette hypothése d’anomalie apparait —il faut le souligner— aux
juges. Elle apparait en quelque sorte d’emblée —mais aussi aux juges, c’est 4
dire aux hommes éduqués par le Droit. Aujourd’hui on a tendance 4 employer
le terme «expert» dans un sens trés technique et presque infaillible : 'expert
est celui qui sait. Mais, étymologiquement «expert» vient de I’«expérience» et
Pexpérience n’est pas le seul passage des sensations, c’est plutdt I'histoire d’un
effort persistant de comprendre. C'est la pathei mathein d’Aeschyle ; c’est
I'eriebnis allemand qui a le sens de celui qui a vécu ; c’est aussi la prudence
aristotélicienne et quand ce méme Aristote dit que les parties vont au juge
comme a la justice vivante c’est 4 cette expérience juridique qu’il fait appel (2).

Donc si quelque chose boite, c’est a lintérieur du droit qu’elle
boite. L’anomalie apparait dans la lumiére du droit dont les juges sont les
prétres.

Néanmoins Jenkins, en dépit de I’anomalie, juge en faveur du loca-
taire. Et cela pour une raison trés profonde ; ce n’est pas une simple application
de la formule, c’est que, selon lui, la justice due non seulement & ces parties
mais 4 chacun, requiert cette application. Appliquer la formule c’est le moyen
de réaliser le juste tel qu’il le comprend.

La solution de Lord Jenkins n’est-elle pas juste ? Si, mais elle n’est
pas idéale. Un autre pas vers la définition du juste : le juste est concret, parti-
culier, situationnel, la meilleure solution que celui qui doit juger puisse trouver
dans les circonstances. La déclaration du juste n’est pas infaillible. Elle reste

(2) Ethique @ Nicomaque V, 1132a, 20.
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toujours une conclusion critiquable. Et si I’on veut objecter que cela n’est pas
du tout ce que veut dire le juste, la seule réponse que je puisse donner c’est que
cette objection est radicalement idéaliste et qu’elle cherche un juste certain qui

n’est pas celui des hommes. '

On peut dés lors comprendre plus clairement la fonction de «mérite»
dans la dialectique du procés. C’est un des arguments. Dans I’arrét de Lord
Jenkins cet argument ne prévaut pas. Il le considére. Il considére la position
de ses collégues. Il n’est pas convaincu. Peut-étre a-t-il tort mais sa responsabi-
lité est de dire le juste commme il le découvre.

Pour terminer cette analyse du «mérite» examinons briévement ce

que disait Denning LJ .

Si les régles de ’équité sont devenues si rigides qu’elles ne peuvent trouver

un reméde 3 une telle injustice il est temps de les changer, mais, 2 mon

avis, les régles déja établies sont largement suffisantes pour cette espéce

(1121 B).
Denning LJ se déclare prét & inventer de nouvelles régles, la béte noire des
positivistes : le juge inventeur ! Mais voyons de plus prés. Il ne veut pas inventer
n’importe queiles régles, ni aboutir & n’importe quelle conclusion. 1 veut
régler une injustice et il sait que la situation est injuste précisément parce qu’elle
est une anomalie. Il n’introduit pas une idée privée du juste. Il dit en effet : il
y a un trou qu’il faut boucher. Mais dire qu’il y a un trou c’est présupposer
que la régle veut réaliser le juste et peut vouloir dire plus qu’elle ne dit. La for-
mule veut découvrir le juste mais elle ne le définit pas.

TROISIEME PARTIE — SOLUTION

L’erreur ayant donné lieu 4 une anomalie, comment résoudre
celleci ? Jenkins LJ devait accepter ’anomalie afin de supporter un juste plus
général. Lord Bucknill se mettait en accord avec la solution qu’avait proposée
Lord Denning laquelle devenait la solution par voie de majorité.

La solution :la Cour annule le contrat originel mais impose certaines
conditions telles que : le propriétaire doit offrir au locataire un nouveau
contrat aprés qu’il lui ait envoyé la notification formelle de le hausse du loyer.

On distingue contrat déclaré nul et contrat annulé. Dans le cas d’un
contrat déclaré nul il n’y avait jamais contrat malgré les apparences. Dans le
cas d’un contrat annulable la Cour décide qu’il y avait contrat mais par suite de
certains inconvénients il faut supprimer ce contrat pourvu que les parties
acceptent certaines nouvelles conditions imposées par la Cour.

Pourquoi imposer ces nouvelles conditions ? Parce qu’autrement
d’une situation injuste on arrive 4 une autre situation également injuste. Si on
déclare nul le contrat entre Solle et Butcher, le locataire devrait quitter son
logement. Si on affirme le contrat, le propriétaire devrait accepter un loyer
admis injuste. La solution est d’annuler le contrat sur la condition que le
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propriétaire offre au locataire un nouveau contrat avec un loyer juste et
raisonnable.

Ce stratagéme a un certain intérét car on a tendance i supposer
qu’il y a contrat ou non et que, si le contrat existe, il faut le suivre. Cette diffi-
culté est liée 3 une conception moderne du contrat ou ce dernier est une
convention basée sur le consensus. Mais il existe une autre maniére de conce-
voir le contrat selon laquelle le contrat par consensus ou convention n’est
qu’un moyen de contracter des obligations mutuelles. On peut aussi contracter
’obligation par la remise d’une chose (Gaius III, 8), c’est-a-dire qu’on contracte
des obligations dans la situation et non seulement par convention. Ainsi la
contraction d’une obligation n’est pas toujours libre ; on se trouve lié. Arrivées
devant la Cour les parties sont déja liées ensemble ; elles existent dans un
réseau d’obligations, c’est-a-dire des rapports juridiques (3). La tdche de la
Cour c’est de découvrir ces obligations qui sont inconnues ou I’objet d’un
désaccord. Le juste est les rapports justes. Le procés est une méthode de les
trouver.

QUATRIEME PARTIE ~ CONCLUSION

On veut aboutir a une définition du juste mais & une définition qui
ressort vraiment de 'analyse. On n’accepte pas qu’elle apparaisse comme un
lapin du chapeau.

Le procés est une enquéte, c’est-a-dire un processus ordonné de
questions. [l vise une réponse et pour cette raison nous avons pu suggérer une
premiére approche a la définition du juste : le juste est le nom qu’on donne a la
réponse trouvé dans un procés.

Le procés pose une question : a qui appartient quoi ? Il y aura d’autres
questions mais celles-ci sont toutes ordonnées a la question clé. On peut tou-
jours exprimer cette question autrement mais les différentes formes syntacti-
ques auront le méme sens. La question est typique : pour étre posée concréte-
ment elle doit étre spécifiée par la Cour et dans I’espéce. On a une seconde
approche vers le juste : la structure typique de la réponse a la question du
juste sera ? ceci appartient 4 Un Tel.

Le proceés est une procédure humaine, voire infaillible. Dans I’espéce
considérée nous avons vu que les trois juges ne furent pas en accord. Cele nous
montre que —tout comme la vérité scientifique ou théorique— la solution est
la meilleure opinion a notre disposition. La solution est une conclusion criti-
quable qui reste dans la dialectique du droit et du procés qu’est ’histoire
juridique d’une communauté.

La conclusion termine le proceés. Elle est soumise 4 la dialectique de
question et de réponse qu’est lhistoire intellectuelle et morale comme est
soumise toute réponse. Mais le temps joue la encore un autre role. Le juste
n’est pas une réponse théorique qu’on peut, au moins en principe, attendre

(3) Cp. Villey, Michel : Critique de la pensée juridique moderne, Dalloz éd., 1976, Ch. X,
«Métamorphoses de I'obligation».
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définitivement. Les hommes sont dés maintenant dans des rapports juridiques ;
ils se disputent ; il faut résoudre les disputes dans le temps ; il faut décider ;
il faut conclure. C’est 12 le sens profond de P’article 4 du Code Civil : ne pas
juger serait un délit de justice. Il faut mettre un terme a la réflexion juridique
comme, d’ailleurs, 4 toute réflexion morale.

La question du juste se léve dans la société telle qu’elle est. A la
société telle qu’elle est on peut poser plusieurs questions. La question du juste
n'est pas bomnée au procés. Ainsi dans Solle v Butcher on remarque que les
juges ne posent pas de questions aux Actes mémes. Pour eux les Actes furent
une partie du contexte juridique dans lequel se levait leur propre question
spécifique. Je ne veux pas dire qu’un juge ne met jamais en cause une régle
quelconque, mais il travaille dans un univers juridique en partie décidé.

Une régle de justice qui décide, en partie et d’une maniére générale,
le contexte juridique rend explicite la maniére dont est compris les rapports
juridiques, quotidiens et fréquents. On peut penser aux articles sur le prét
dans le Code Civil. On y voit que les difficultés fréquentes sont traitées. Si dans
une espéce on a affaire uniquement a "'une de ces difficuité on décide selon la
régle car la régle est la réponse déja connue.

La question du juste est concréte. L’insertion de I’espéce dans la
société fait partie du contexte comme nous avons su. Jenkins LJ y faisait
appel. On en peut toujours faire ce qu’on aurait voulu faire en d’autres circons-
tances mais —et ceci est d’'une importance capitale— on n’est pas dans d’autres
circonstances et le juste humain se trouve dans les circonstances humaines telles
qu’elles sont.

D’un certain point de vue le juste est pour nous indéfinissable. Ce
n’est pas que nous n’avons ni le temps, ni ’énergie, ni 'intelligence. C’est que
le juste est difini —et ne peut qu’étre défini— progressivement dans la société
et par le législateur qui répond aux difficultés nouvelles ou selon des nouvelles
idées et par le juge qui répond quotidiennement aux difficultés concrétes. L'un
légifére en général, ’autre juge en particulier.

La définition romaine 4 laquelle je suis revenu est bel et bien une
définition heuristique : le juste est de donner & chacun ce qui lui appartient (4).
On reproche & tort a cette définition sa vacuité. La définition donne la piste de
recherche et c’est 4 la recherche de trouver la réponse. On objecte & la défini-
tion romaine que tout reste a faire. A tort. Tout reste a faire sauf ceci : on sait
ce qu’est la question pertinente. Qutre cela tout reste bien & trouver mais c’est
bien 12 le vrai sens de la définition.

(4) Ce qu’on donne a chacun, c’est «son droit» ; méme si on iui donne une chose maté-
rielle, voire une maison, de l’argent, etc., une pénalité etc., on la lui donne en droit.
On lui donne, enfin, la réponse de la Cour.
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LE PROCES REVELATEUR

Par Mme Simone GOYARD-FABRE
Université de Caen

1 - Une querelle entre voisins & propos du bornage d’un enclos, une
dispute entre époux, une accusation de concurrence déloyale, le pillage d’une
bijouterie, le meurtre du riche solitaire ... ces exemples, hélas, quotidiens, suffi-
sent 4 nous rappeler que les hommes ont entre eux des désaccords plus ou
moins retentissants et que, donc, la sociabilité, sur laquelle on discute depuis
’aurore de la philosophie, a quelque chose de bien fragile. A n’en pas douter,
«’insociable sociabilité» dont parle Kant caractérise I’humaine nature.

C’est méme dans la société civile, qu’organisent des constitutions et
que réglementent des codes, que la mésentente des hommes est mise au grand
jour puisque c’est devant des instances civiles, administratives ou pénales
qu’elle est exposée et donne lieu & «procésy. Tout se passe donc dans la société
des hommes comme si les différends étaient officialisés : ils prennent, au regard
de la Justice, la forme juridique du litige ou du contentieux qu’un magistrat
—un juge— a pour office de trancher. Entendons qu’il lui appartient de décider,
au sein du prétoire et dans les formes, qui, en ces espéces compliquées, a raison
et qui a tort, ou encore si tel réglement d’administration est ou non valide.
Le procés, qui a jailli des faits par leur qualification juridique (1), a pour visée
essentielle de prononcer le droit par la bouche du juge. Il est une activité
juridictionnelle (juris-dictio).

I peut paraitre aller de soi que justice soit faite —ou que justice soit
dite—, ce qui revient au méme puisque le droit, que caractérise I’effectivité, est
fait pour étre appliqué. Cela est, comme on dit «normal», car il est de la nature
des hommes de ne point supporter qu’on ne respecte point leurs «droits». Mais,
la plus qu’ailleurs,il faut se méfier des prétendues évidences. La tiche de la
philosophie du droit est, en ce probléme, de dégager et d’élucider, par une
quéte réflexive et approfondissante, les présupposés —c’est-a-dire les attendus
et les considérants, qu’on ne dit pas, ceux-l3, explicitement— qui sous-tendent
le procés et sont &4 I’ceuvre dans son cours : tiche infinie, pour laquelle nous
nous bomnerons dans ces pages a poser quelques jalons. Les index de cette
recherche ne prétendent qu’a une valeur exploratoire.

(1) la qualification juridique des faits est, ici, de premiére importance. Non seulement
elle enseigne que, dans le domaine du droit, il n’existe pas de fait brut : ainsi, un
homme est mort ; pour le droit, il peut s’agir selon les cas, d’un décés pur et simple,
d’un suicide, d’un crime, de I'exécution d’une sentence de mort ... - mais la qualité
juridique attribuée a un fait détermine, par exemple pour la contravention, le délit
ou Je crime, la juridiction qui sera habilité a juger en 'espéce.

Sur ce trés difficile probléme de la qualification juridique, qui est le probiéme fonda-
mental de la logique juridique, nous renvoyons a notre £ssai de critique phénomeéno-
logique du droit, Xlincksieck, 1972, p. 63-75.
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2 - Tout procés obéit & un certain nombre de conditions et de régles
qui varient en dega ou au-deld d’une frontiére. C’est dire que l’zction qui est
ouverte en justice selon une procédure bien définie, le déroulement du procés
dans le prétoire et «dans les formes», la sentence que prononce la juge ... obéis-
sent 4 la logique immanente d’un systéme de droit positif en vigueur hic et
nunc. Le procés laisse donc voir, comme en un miroir, les structures logiques
et, par dela elles, les requétes méta-logiques d’un ordre de droit.

Tout procés est le lieu ol ces structures et ces exigences, au contact
des faits juridiquement qualifiés, acquiérent une sorte de vie. Un procés«dans
les formes» ne traduit pas un formalisme vide. Lorsque le juge se fait «la
bouche de la loi», c’est, sous la dialectique du privé et du public, le contrepoint
du Sein et du Sollen qui se joue. La topique du procés est particuliérement
signifiante et mérite exploration.

Il convient enfin de remarquer que, parfois, le juge ne se borne pas,
en un procés, a la diction du droit : les conclusions énoncées peuvent faire
jurisprudence. Alors, la juris-dictio devient juris-latio. Le proces dans ces condi-
tions, n’est plus seulement «révélateur» du droit, mais créateur de droit. Et la
question se pose de savoir d’ol peut surgir ce jusnovum. A la faveur de ce pro-
bléme —qui a une portée beaucoup plus générale qu’il ne le semble de prime
abord—, lanalyse réflexive conduit de la phénoménalité du droit dans la
lettre des lois et des codes a la source pure du droit. Bien loin de la querelle de
voisinage ou de l’attaque du train postal qui ont donné lieu a proces, il appa-
raitra que la fondation du droit n’est pas de ce monde.

Au cours de cette randonnée philosophique au cceur du procés, nous
nous interrogerons donc tour a tour sur le sens de la logique immanente au
procés, sur le sens de la topique juridictionnelle, sur le sens fondamental des
décisions juridictionnelles.

I

La logique qui est immanente au procés ne peut livrer son sens qu’a
travers sa postulation principielle et ses exigences fondamentales.

1 - D’entrée de jeu, une remarque s’impose : il n’y a pas de procts,
ni réel ni possible, dans «I’état de naturey.

Le concept d’état de nature n’est assurément qu’un concept opéra-
toire, qui désigne une hypothése de travail permettant de mieux comprendre,
dans une démarche a contrario, ce qu’est ’état civil. L’état de nature n’a donc
pas d’existence empirique. Mais il est significatif que, présenté comme un état
de paix, 4 la maniére de Pufendorf ou de Locke, comme un état de guerre, &
la maniére de Hobbes, ou comme un état d’innocence ou "’homme est un soli-
taire qui savoure sa connivence avec la nature, a la maniére de Rousseau, cet
état, qui ignore le licite et l'illicite, le juste et I’injuste, n’accorde aucune place
au procés. Ou bien les hommes y sont heureux et s’entendent parfaitement ;
ou bien les hommes s’y font la guerre et s’entretuent avant de songer a toute
contestation ; ou bien les hommes y vivent en solitaire et 'on congoit mal
qu’ils se fassent proces, & eux-mémes.
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Il faut donc inférer que le procés ne peut éclater que dans I’étar
civil, lorsqu’il y a institution d’un pouvoir politique et organisation juridique.

Ainsi, dans P’ordre de droit qu’il présuppose, la possibilité méme du
procés signifie 'impossibilité de se faire justice 4 soi-méme : vengeance person-
nelle ou vindicte collective n’ont pas cours dans I’état civil ; et le talion, le
combat judiciaire ou les ordalies ont un caractére primitif qui —du moins dans
notre type de société— les exclut de 'univers judiciaire.

La condition de possibilité du proces est donc I'existence d’un ordre
juridique rigoureusement structuré.

2 - Cette condition de possibilité admise, il apparait que tout procés
obéit a la logique d’un systéme de droit positif, donné et en vigueur £ic et nunc.
Il en refléte les dispositions au point que 'une des propriétés d’un ordre de
droit —et non la moindre— est de prévoir les contestations et de fournir les
moyens de les résoudre.

En effet, lors méme que nous sourions du juge Bridoison, il nous
faut reconnaitre que le critére de I'acte juridictionnel est sa «forme». Cela
ne signifie pas que la matiére du procés (le droit du propriétaire terrien, la pro-
prié t¢ commerciale, le respect de la vie humaine...) est dédaignée du juge. Mais
la matérialité des droits subjectifs n’est pas une donnée ; elle ne se révele,
et tout particuliérement dans un procés que par la méditation, polymorphe et
multivalente, de la forme.

a - Donnons quelques exemples du formalisme qui est caractéristi-
que de tout proces.

Comme nous ne vivons pas sous un régime despotique ou un seul
détient tous les pouvoirs, un procés, en droit frangais, n’est pensable, donc,
n’est possible, que dans un cadre institutionnel qui implique, comme ’a montré
Montesquieu, la distinction organique et la collaboration fonctionnelle des
pouvoirs étatiques (2). En effet, afin d’assurer aux justiciables les garanties
d’une bonne justice, le pouvoir judiciaire doit étre distinct et du pouvoir légis-
latif et du pouvoir exécutif. Un juge ne peut étre membre ni du Parlement ni
du Gouvernement, ou alors, il lui faut se démettre de sa charge. C’est 1a l'exi-
gence de 'indépendance de la justice.

Mais il faut écarter ici tout malentendu : I'indépendance de la justice
ne signifie pas que, pour trancher un litige, le juge en appelle & son arbitre
personnel. Bien au contraire, ’exercice de sa fonction est, dans tous les ordres
de juridiction, soumis a des régles. Ainsi, par exemple, le juge est soumis 2 la
régle qui prohibe sa saisine d’office. Malgré quelques exceptions (3), le recours

(2) 11 importe de ne pas confondre cette «distinction» des pouvoirs avec la thése prétée
a tort 4 Monstesquieu de la «séparation des pouvoirsy. Sur ce point, nous renvoyons
4 notre Philosophie du droit de Montesquieu, Klincksieck, 2éme édition, 1979,
p. 316-334.

(3) Citons par exemple la transmission 2 la Cour d’Appel des décisions d’incompétence
la faillite d’office.
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au juge ne peut étre sollicité, donc, le procés s’ouvrir, qu’a la demande de la
victime (parfois du Ministére public ou de certaines administrations publiques).
On dit en général que la contestation est ’affaire des parties.

Encore faut-il que la demande en justice soit recevable ... Une
demande en divorce, par exemple, est irrecevable si les époux sont réconciliés ;
ouvrir une action en justice n’est pas possible si la contestation est seulement
redoutée, sans avoir éclaté, ou si un jugement a déja eu lieu. Pour qu’il y ait
procés, il faut que soient respectées des conditions relatives a la personne du
demandeur, a I'objet de la demande ainsi que des conditions de temps et de
délai.

Enfin, au seuil d’un procés, s'imposent des régles de compétences :
de compétence d’attribution qui, ratione materiae, fixent la juridiction con-
cernée, qu’elle soit criminelle ou civile, de droit commun ou d’exception ; de
compétence territoriale qui, ratione loci, fixent le lieu du tribunal devant lequel
sera porté le litige.

Ce ne sont 12 que quelques exemples du formalisme judiciaire. Mais
ils sont 'index bien net selon lequel il n’y a de procés que dans les formes.

b - Or, la procédure qui préside a I'introduction de la demande, a
Pinstruction du procés, & I’établissement des preuves, aux interrogatoires, &
la comparution des témoins, a 1’élaboration et au prononcé du jugement ...
n’exprime pas seulement les régles pratiques d’un savoir-faire. Sa finalité
essentielle n’est ni pragmatique ni praxéologique. Et, bien entendu, son sens ne
se résume pas dans I’image populaire des tracasseries ou de la chicane judiciaire.
Cest 13 que la philosophie du droit peut, par une démarche herméneutique,
nous éclairer, en dévoilant le sens du formalisme judiciaire spécifique du droit
processuel.

Les conditions et les régles auxquelles obéit le procés reflétent
l'intention du législateur et, par dela-elle, I'idée du droit. Elles sont destinées &
pallier I'aspect chaotique ou aléatoire des conduites humaines. Elles ont donc
un fond anthropologique qui révéle une nature humaine fragile et peu fiable
dont le tribunal doit savoir contrecarrer les écarts et les emportements. C’est
ainsi que le formalisme du procés vise a écarter la vengeance, expression
passionnée et infra-rationnelle d’une terreur éthique qui a quelque chose de
primitif, en tout cas, de primaire et d’irréfléchi. Cette finalité qui signifie la
nécessité d’écarter I’instabilité de la nature humaine, n’est pas, malgré les appa-
rences, négative. La logique des formes juridiques porte en elle I’exigence
d’ordre, d’équilibre et de mesure qui fonde et habite univers du droit. Le
caractére procédurier du procés révéle —il n’est besoin pour cela que d’'une
herméneutique simple— que justice est d’abord justesse et que cette requéte
méta-positive est une volonté de normativité et de rationalité. Disons en
d’autres termes que, au tribunal, la juridiction est un défi a la faiblesse de la
nature humaine : la 5L k 7, quiest de I'ordre du& 3 y O, su substitue 2
723 71§ qui est infra-juridique et conserve en soi une part d’ 7/, f3 Fis
Les Romains I'avaient parfaitement compris, pour qui le formalisme n’est pas
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un ensemble de formalités, de rites ou de paroles consacrées, ni la volonté de
solennité ou le goit du théitre que certains détracteurs de la Justice se plaisent
—c’est si facile !— a dénoncer.

Un procés «dans les formes» manifeste a 'évidence une technique
juridique ; mais cette phénoménalité technique enveloppe un «esprit» : elle est
une matérialisation des idées, si bien que le formalisme est un principe de
fond du droit. La forme, ennemie jurée de I'arbitraire, signifie dans le procés
que, sans un ordre réfléchi, sans une discipline rationnelle, ni le juste ni la liber-
t ne sont possibles. Aprés Spinoza, Rousseau ou Kant, Hegel pouvait dire que
le droit est «la liberté en général comme Idée» (4).

3 - Par voie de conséquence, il est impératif que le pouvoir judiciaire
tranche tout litige selon le Juste. La logique du procés enveloppe nécessairement
une référence axiologique.

De l'implicite philosophique, revenons a I’explicite du prétoire. Le
procés appartient par excellence 2 la sphére de la diction du droit ; autrement
dit, le contentieux ne sera liquidé que lorsque, des deux plaidants, le droit de
P'un sera prononcé, entrainant en I’espéce le tort de l'autre (5). Cela parait
simple et évident. En fait, le cheminement intellectuel qui conduit le juge de
I'ouverture du procés a la décision juridictionnelle mérite attention.

En ce point de notre étude, Kant sera notre guide : non pas le Kant
de la Rechtslehre, mais celui, beaucoup plus radical, de la Critique de la raison
pure.

Dans une cause, remarque Kant (6), les jurisconsultes distinguent la
question quid facti ? et la question quid juris ? Cette demniére question nous
transporte au ceeur de la logique du procés. Elle doit «démontrer» le droit ou
la légitimité de la prétention avancée par les parties. Elle est, dit Kant, selon la
terminologie des jurisconsultes, une «déduction». Seulement, cette déduction
ne consiste pas & déduire B de A comme une conséquence d’un principe ; elle
consiste a justifier B par A. Ainsi, le jugement, dans un tribunal, se justifie par
ses attendus et ses considérants : B n’est légitime ou bien fondé que par A.

Donc, le probléme qui se pose au juge n’est pas un probléme empiri-
que, concernant ['origine ou la genése du différent qui oppose les plaideurs. Il
est un probléme de logique fondative puisqu’il s’agit d’établir le bien-fondé
d’une prétention ou, si 'on préfére, la valeur d’une cause ou la validité d’une
régle. Afin de déterminer le droit des parties (quid sit juris), le juge ne procéde

(4) Principes de la philosophie du droit, paragraphe 29.

(5) Remarquons qu’en matiére administrative, le juge a 4 se prononcer sur la validité
de la régle 4 appliquer en une espéce.

(6) Critique de la Raison pure, traduction Tremessigues et Pacaud, PUF, p. 100.
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pas selon la voie de la nécessité causale, par un jugement déterminant englué
dans les faits ; il procéde par un jugement réfléchissant qui domine les faits
par I'idée. Sa démarche est de logique transcendantale ; elle toumne le dos au
dogmatisme et au naturalisme empirique. Elle consiste, en cherchant le sol
(Grund) ou s’est enraciné le litige —c’est-a-dire ce qui la rendu possible—, ou
en cherchant les structures constitutives de I'espéce, & dire ce qui fonde les
allégations et les prétentions des parties, c’es-a-dire ce qui les rend ou non légi-
times ou conformes a une idée régulatrice qui posséde par soi valeur de norme
fondamentale.

Il est donc clair que la logique de la démarche judiciaire n’est pas une
logique de I’étre mais une logique du devoir-étre. Quand donc nous disons que
la juris-dictio implique une référence axiologique, nous ne nous référons pas au
dualisme qu’une métaphysique ontologique établit entre le sensible et I'intelli-
gible, le donné et le pensé. La démarche du juge, qui, en tant que déduction
transcendantale, résoud le double probléme de la possibilité et de la légitimité,
s'inscrit dans une logique des normes, c’est-a-dire dans une logique qui connaft
au moyen de normes en énoncant un Sollen.

Dés lors s’instaure dans la démarche méme du procés une sorte de
va-et-vient entre le Sein et le Sollen et cette démarche caractéristique fait du
tribunal, civil, pénal ou administratif, le lieu privilégié d’une dialectique du
priveé et du public.

1

La topique de la démarche et de la décision juridictionnelle recéle
une signification profonde qui nous renseigne, par deia le procés sur I'altitude
du droit.

1 - Précisons d’abord, fiit-ce au prix d’un détour, la problématique
qui se tapit dans le fopos du proces,

Dans La Critique du Jugement (7), Kant émet I’idée qu’il y a une
analogie entre le jugement de golt et ’arrét du juge. Or, si le beau est I'analogon
(ou le symbole) du juste, c’est que le jugement qui décide de la beauté d’une
ceuvre ou de la légitimité d’une prétention implique une conscience de finalité ;
plus précisément, la conscience de cette finalité sans fin qui est quelque chose
comme la visée d’un «Idéal de perfection» (8).

Sans doute est-ce la le privilége de 'homme. Mais ce n’est pas cet
aspect que nous retiendrons ici. Ce que nous retenons, c’est la difficulté inhé-
rente 4 la theése kantienne du jugement, car, par définition, I’Idéal de perfection
que manifeste le jugement n’a pas de réalité ; il ne posséde pas de valeur objective
et n'a qu'une fonction régulative. De ce constat, il importe de tirer aussitdt

(7) Critique du Jugement, paragraphe 59.

(8) ibid., paragraphe 17.
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une conséquence : A savoir que, lorsque certains auteurs (9) déclarent que le
juge, tenu de juger conformément a la loi, applique tout simplement, par une
opération intellectuelle de type syllogistique, la régle générale a un cas particu-
lier —ou soutiennent que c’est par application du droit objectif que le juge
constate et décalre les droits subjectifs—, ils ne tiennent pas compte du prin-
cipe régulateur a ’ceuvre dans le jugement. Cette carence constitue une erreur
intellectuelle qu’il convient de corriger.

2 - Afin de redresser cette erreur, il est nécessaire de scruter la démarche
juridictionnelle elle-méme. En cette affaire, Hegel, qui, dansles Principes de la
Philosophie du droit de Berlin, examine ’administration de la justice, sera
notre guide, méme s’il nous faut nuancer ses conclusions.

I est avant toutes choses nécessaire, remarque Hegel, que le droit
existe pour la conscience et soit connu : en d’autres termes, il faut que le droit
soit posé (geserzt) dans son existence empirique : alors, le droit est la loi.
Celle-ci, en sa déterminité —en son contenu—, est assurément conditionnée par
des éléments contingents, tels les circonstances historiques ou l'esprit d’un
peuple. Mais 'important est que la loi positive ait la forme de I'universalité.
Comme telle, elle peut subsumer une pluralité indéfinie de cas singuliers.

Dés lors, il apparait que le crime, le délit, ’atteinte a la propriété
ou 2 la personnalité ... qui ont motivé le procés et qui, par définition, sont des
ruptures de droit, ne portent pas atteinte seulement 2 un sujet privé, mais a la
chose universelle (10) : le vol, par exemple, sur lequel le juge doit se prononcer,
porte atteinte a I'institution universelle de la propriété. Aussi bien I’office du
juge est-il, afin de prononcer le droit, d’effectuer la synthése de ce que les par-
ties croient étre leur droit individuel et de ce que le Code définit comme la
loi obligatoire pour tous. Cela nous permet de remarquer que la juridiction n’a
d’étre et de sens qu’au niveau de la Sirtlichkeit, quand sont dépassées par une
activité synthétique, les requétes individualistes qui ont motivé les parties lors
de la demande d’action en justice.

De cette dialectique du prive et du public, nous pouvons tirer deux
enseignements : 'un, sur le mode négatif du refus, I’autre, sur le mode positif
de l'exigence. En effet, d’'une part, 'administration de la justice ne saurait
procéder ni de arbitraire d’un seul, fit-il juge ou prince, et plein de sollici-
tude, ni des déterminations empiriques particuliéres du Faustrecht : la décision
arbitraire, aussi bien que la vengeance ou les représailles sont engluées dans une
subjectivité qui demeure en dega de la synthése juridictionnelle du privé et du
public. Toute jurisdictio implique le refus de sentences purement privées.
D’autre part, comme la singularité d’une espéce est déja porteuse de 'universel,
la vocation de la sentence arbitrale ou de I'arrét du juge est bien moins d’infli-
ger une peine au coupable ou de réparer les torts causés a la victime que de
rétablir 'universalité objective dont la justice doit étre dispensatrice. Ainsi,
toute juris-dictio implique la réconciliation du subjectif et de I’objectif. La

(9) Nous pensons tout particuliéerement aux théses de Laband et de Duguit.

(10) Principes de la Philosophie du droit, paragraphe 218.
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suppression de leur opposition signifie que, dans l'univers juridique, droit
subjectif (Moralitdt) et droit objectif (Sittlichkeit) sont deux contraires qui ont
besoin I'un de lautre.

3 - Ce discours philosophique n’est rien d’autre, au fond, que la lec-
ture herméneutique de l’activité juridictionnelle en laquelle se répondent, dans
un dialogue incessant et constructif, le respect des droits individuels, strict
apanage des parties, et la sauvegarde de 'ordre public, que révéle 1a médiation
de la loi. Si ces deux régles ne sont pas observées, on n’a affaire —comme on le
voit par exemple dans de nombreux procés politiques— qu’a une parodie du
procés. Cette remarque suffit & indiquer combien ces régles sont fondamentales
et pourquoi le 1égislateur a estimé nécessaire de les traduire institutionnellement,
de maniére trés concréte, pour les plaideurs, par la possibilité de I’appel et, dans
I’ordonnancement juridique, par 'autorité de la chose jugée.

En ce double principe institutionnel se déchiffre, dans le dispositif
juridique lui-méme, la conjonction de la régle positive et de 1’exigence normative.
La dialectique du privé et du public qui s'effectue dans le procés n’est pas
exempte d’une dimension métajuridique. Comprenons donc quel’administration
de la justice n’est pas mécanique et que, loin de procéder d’une logique tauto-
logique, elle manifeste la pensée qui est inhérente au droit. En effet, la justice
enveloppe une certaine idée de I’homme, individuel ou social, voire une idéolo-
gie. Par voie de conséquence, la vérité de I’homme, donc, ce qui est juste pour
lui, se situe au point de rencontre et de symbiose du subjectivisme, épris de
liberté et de "objectivisme, épris d’ordre.

Tout se passe donc comme si la diction du droit au terme du procgs
faisait de lui le lieu privilégié d’'une métajurisprudence ou se conjoignent,
la faveur de la dialectique du privé et du public, le raisonnement déductif et la
conscience des valeurs. Il y a des racines trans-juridiques de devoir-étre juridique
qu’énonce ’arrét de cour ou le verdict du juge. C’est méme en ces racines trans-
juridiques que les décisions juridictionnelles puisent leur plus profonde signifi-
cation.

I

Il importe désormais de tenter une archéologie du procés pour
atteindre le sol originel ou les décisions de justice puisent leur sens fondamental.

1 - Afin d’aborder ce probléme, attachons-nous d’abord a cette diffi-
culté technique que constitue 1’existence des lacunes de la loi.

Les lacunes de la loi tiennent a 'incomplétude de tout systéme de
droit positif : il est bien clair, par exemple, que le Code Napoléon ne pouvait
définir des normes en matiére de circulation automobile ou d’accident
nucléaire. C’est pourquoi {’on dit qu’il y a «lacune» dans un ordonnancement
juridique quand manque une normme dont le juge puisse faire usage pour
résoudre une espéce déterminée, ou quand la norme qui, formellement, existe
dans le code, n’apparait pas satisfaisante ou opportune.
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On a beaucoup discuté sur le point de savoir si ces lacunes sont
¢évitables ou ne le sont pas. D’un point de vue technique —distinct du point de
vue philosophique—, force est bien de constater qu’un systéme de droit positif,
étant un «établissement humainy, porte nécessairementla marque de la finitude
humaine. Celle<i se traduit, non pas par la validité déficiente ou défaillante du
droit positif, mais par des silences ponctuels de la loi. Ce serait une utopie ou
une erreur anthropologique de penser qu'un corpus de lois a pu prévoir tous les
cas possibles.

Pourtant, le juge ne peut pas, au motif qu’il n’a pas les moyens juri-
diques de juger, se dérober au jugement : le déni de justice, le refus de juger lui
sont interdits. La juridiction est pour lui obligatoire. La difficulté est grave :
d’autant plus grave qu’aucune régle de procédure ne fait obligation au juge de
combler les lacunes de la loi. En fait, c’est pourtant ce qu’il fait. Mais alors, la
puissance juridictionnelle du juge devient, de fagon manifeste, la puissance de
créer du droit. Dans ces conditions, le procés ne se clot pas par un jugement qui
déclare le droit ; il aboutit a poser un jus novum, souvent d’ailleurs appelé a
faire jurisprudence. Tout se passe comme si la puissance judiciaire, devenue
jurislatrice, en venait a ressembler 4 la puissance législatrice dont, par défini-
tion, elle est distincte.

11 y a la un double probléme : un probléme de théorie générale du
droit et un probléme proprement philosophique.

2 - Le probléme de théorie générale du droit qui se rencontre ici a
été maintes fois examiné. Nous nous bomerons 4 synthétiser les conclusions
qui se sont dégagées et, par conséquent, 4 écarter un malentendu : la puissance
juridictionnelle ressemble 2 la puissance législatrice, mais ne se confond pas
avec elle.

L’argumentation est bien connue.

D’une part, le jus novum qui fait jurisprudence ne peut dans un sys-
téme de droit donné, déroger au lois en vigueur. Il y a, dans la hiérarchie des
normes juridiques, infériorité de la régle jurisprudentielle par rapport 4 la loi.

D’autre part, le juge ne peut, en comblant une lacune de I’ordonnan-
cement juridique pour trancher le procés, statuer generaliter ; il s’en tient au
cas d’espéce qui lui a été soumis.

Enfin, le juge ne doit, pour trancher le procés, créer du droit nouveau
qu’autant que celui-ci est indispensable a la solution du litige.

Il est donc patent que, du point de vue de la technique juridique
comme du point de vue de la théorie générale du droit, la puissance jurispru-
dentielle ne crée pas un jus novum assimilable a la loi.

3 - Cependant, le probléme philosophique que fait naitre 'existence
de ce droit nouveau est délicat : il s’agit de comprendre comment est possible
le surgissement de ce jus novum.

Remarquons d’abord qu’une condition préjudicieile est requise pour
que naisse ce nouveau droit : il faut que le systéme juridique soit «ouverty,
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ce qui n’est pas toujours le cas. Par exemple, le Code pénal belge, qui déclare
qu’il n’y a-nul crime et nulle peine sans loi, est clos. Cela veut dire que si le juge
dans un procés, constate 'incapacité de la régle a trancher un cas d’espéce, il
ne peut s’en remettre qu’a un travail futur de législation. En revanche, le
code civil frangais est ouvert. Bien sir, un référé législatif est pensable, méme
si, actuellement, il n’existe pas. Mais les travaux préparatoires de Fernet et de
Portslis disent explicitement que le juge a entiére liberté pour inventer une
solution inédite. Il suffit, disent-ils, qu’ils se conforme a la doctrine, c’est-a-
dire a I'esprit d’équité du Code.

L’indication est intéressante car elle laisse entrevoir «!’esprit des lois»
ou, plutdt, I'inspiration éthique du juridique. Mais elle est insuffisante pour une
philosophie du droit qui se veut rigoureuse et qui entend s’en tenir & I’ordre de
droit qui lie le juge.

C’est de cet ordre de droit, véritable pyramide de normes, qu’il
nous faut partir pour expliquer la possibilité du jaillissement du jus novum.
Or, la caractéristique de cet «édifice & plusieurs étages superposés» et, comme
le dit Kant, que le droit y régle lui-méme sa propre création (11). Dés lors, il
apparait qu’un ordre juridique n’obéit pas 4 une logique formelle, mais & une
logique créatrice. Son unité et sa cohérence ne sont pas statiques, mais dynami-
ques. Aussi bien, dans la perspective du positivisme normativiste que dessine
I'investigation kelsénienne, il est remarquable que chaque palier du droit
correspond a l'apparition d’un jus novum dont la validité s’enracine dans les
normes du palier antérieur: Par conséquent, une décision juridictionnelle n’est
jamais simplement déclarative, mais, continuant le processus de création du
droit qui est immanent a la pyramide des normes, elle a toujours une fonction
constitutive. Dans cette logique créatrice, il ne saurait donc y avoir de place
pour les lacunes. Aussi bien, toute décision du juge est-elle, toujours, créatrice.
Cest dire qu’il appartient & la logique dynamique d’un ordre de droit ouvert
d’actualiser, a I'occasion du procés, les virtualités juridiques qui s’attachent &
la structure constituante du systéme.

Certains doctrinaires ont tiré du normativisme kelsénien —en se
référant d’ailleurs 4 un étrange platonisme— le systéme de la libre découverte
du droit (freie Rechtsfindung) qui implique, en méme temps que la décentra-
lisation radicale de la création du droit, la flexibilité essentielle du droit. Cette
entreprise ne va pas, en sa hardiesse, sans une lourde rangon : toute sécurité
juridique est bannie. Aussi bien ne nous aventurerons-nous pas dans les voies
de cette doctrine-limite. Nous nous bornerons a réfléchir a I'implication philo-
sophique de 'application que foumit Kelsen du jus novum dans sa Reine
Rechtslehre (12).

(11) Theorie pure du droit, traduction Ch. Eisenmann, de la 2éme édition de la Reine
Rechtlenre, Dalloz, 1962, p. 299.

(12) Nous avons développé ce probléme dans notre article L’inspiration kantienne de
Hans Kelsen, in Revue de Métaphysique et de Morale, 1978, p. 204-239.
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Kelsen, comme Kant, tourne le dos au dogmatisme juridique qui
déduit, more geometrico, tout le droit positif, y compris la sentence judiciaire,
d’un principe premier transcendant : ainsi font, par exemple, Leibniz et
Pufendorf. Le refus de ce dogmatisme signifie en clair le refus d’une théodicée
—«la jurisprudence universelle» de Leibniz— et le refus du jusnaturalisme,
quelles qu’en soient les nucances. Ce refus déclenche une démarche critique,
ou mieux «criticiste», qui est archéologique et fondative. Conformément 2
cette démarche méthodologique, il convient donc, en ce qui concerne notre
probléme de partir de la décision de justice créatrice de jus novum et de remon-
ter, de palier en palier, jusqu’a ses plus profondes racines. Cette démarche
radicalisante conduit & la norme fondamentale ou fondative qui est comme
le clou & quoi s’attache le développement dynamique intrinséque de I’ordre de
droit. Ce clou n’est pas une origine : il est la condition qui fonde le mouvement
de la normativité juridique ; il en est, dans la logique criticiste adoptée par
Kelsen, la condition de possibilité et de validité. Si bien que la Urnorm ressem-
ble étrangement a 'ldée transcendantale : elle est I’hypothése intelligible,
pure eta priori, non pas «posée», mais «supposée», dont la vocation fondatrice
et régulatrice se répercute, de palier en palier, tout au long de la hiérarchie
pyramidale des nommes, donc, jusque dans I'arrét de cour, qu’il soit apparem-
ment déclaratif ou novateur.

Pour une logique transcendantale —celle que Kelsen développe dans
I'ombre de Kant, ou celle que la phénoménologie transcendantale de Gehrard
Husserl développe dans les voies ouvertes par !'orthodoxie phénoménologique
de Edmund Husserl (13)—, les lacunes de la loi ne peuvent pas exister. Elles
n’ont qu'une apparence technique. Du moins est-ce cette apparence technique
qui, faisant probléme pour le juge, suscite I’approfondissement philosophique
et conduit vers les horizons transcendantaux —mais non trancsendants—
du droit.

*

Evidemment, ’horizon transcendantal du droit semble bien loin de
la querelle qui a provoqué une demande en divorce ou du vol 4 main armée qui
a conduit les truands devant le juge ...

Néanmoins, en scrutant quelques-uns des aspects du procés ouvert
en de semblables circonstances, nous avons pu prendre conscience d’un certain
nombre de requétes fonctionnelles de la justice et, tout ensemble, comprendre
que la sentence du juge n’a, au tribunal, rien, du jugement absolu d’une Justice
transcendante. «Etablissement humain» —trop humain, diront certains—, la
justice des tribunaux ne verse pas toutefois dans le relativisme désolant qui fait
que vérité en deca des Pyrénées devient erreur au-dela. La décision juridiction-
nelle, 4 raison de son ultime fondation transcendantale, révéle que la justice,

(13) Sur la question de la logique transcendantale du droit, nous renvoyons & notre
Essai de critique phénomélologique du droit, et, tout spécialement, 2 la Seconde
partie de I'ouvrage.
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pour trancher un différent, obéit & ce que Kant appelait «un besoin de la rai-
son», ce besoin ne désignant pas un manque, mais bien plutdt une exigence
pure a priori qui est un pouvoir régulateur et un index téléologique.

En face des actions déraisonnables qui motivent 'action en justice,
le procés, dont la finalité propre est de dire le droit, porte témoignage de la
confiance que I’homme accorde a la raison et de P'espérance de rectitude qui
est ’'ombre portée de son caractére raisonnable.
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DE LA DIALECTIQUE COMME ART DE DIALOGUE
ET SUR SES RELATIONS AU DROIT

Par Michel VILLEY
Université Paris I1

Cette bréve conférence sera réactionnaire, tournée vers le passé.

Pourquoi ? Faute de croire au progrés en philosophie. A ma connais-
sance, il n’est plus guére aujourd’hui de vrai philosophe pour croire au progrés
en philosophie. Ce n’est pas parce qu’autour de nous les techniques avancent,
ainsi que les sciences dites exactes, et continuent & avancer a une vitesse accélé-
rée, sous la direction des Etats-Unis d’Amérique ... que le progrés dans le
domaine philosophique soit vraisemblable, plutdt le contraire.

Aussi n’est-il pas que Heidegger, parmi les grands philosophes du
XXe siécle, pour étre retourné aux Grecs. Et notre pire trahison envers la
culture de 'Europe n’est pas aprés tout de négliger dans notre formation les
langues soit allemande soit frangaise —mais le ltin et le grec— la Gréce ayant
inventé la philosophie.

Vous m’excuserez : je me résous a laisser complétement de coté
cette littérature, dont vous savez I’énormité, qu’ont produite nos contemporains
en méthodologie du droit et celle des logiciens modernes, traitant de «logique
dialogique». Je vais présenter des idées anciennes, et surtout grecques et
romaines. [l n’existe pas d’autre moyen de faire la critique des préjugés de notre
temps —ce qui est un office de la philosophie— que de leur opposer d’autres
modes de penser. Il nous faut les chercher ailleurs, c’est-a-dire, notre culture
actuelle tendant & s’uniformiser, dans I’histoire ancienne et médiévale.

Je vais étre trés éléementaire : La philosophie parle des rudiments. Ou
bien vous pourrez attribuer le caractére trés schématique de cet exposé, I’absen-
ce totale de références aux autorités dont je me donnerai licence —au manque
de temps dont je dispose pour traiter un sujet immense— a une certaine crainte
du pédantisme — ou 4 ma paresse. Vous savez que dans la philosophie du droit,
les francais sont trés paresseux...

Venons au sujet :
I De la «Dialectiquey .
O comme art du dialogue.

III et sur ses relations au droit.
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I. - ETYMOLOGIE

Il me faut d’abord commenter ce mot dialectique. Comme tous les
termes généraux de la philosophie, aucun de vous n’ignore qu’il est équivoque.
Un certain nombre de mes collégues, dont les intentions sont voisines des
miennes, déclarent préférables de I’éviter. Le mot Dialogik, lancé aujourd’hui
par quelques logiciens, remplit un office assez différent.

Conformément & ma promesse, je vais faire abstraction de l'usage
actuel. Hegel qui avait repéché ce vieux terme tombé dans le discrédit, devenu
chez Kant péjoratif, lui a conféré une valeur nouvelle. Marx lui a fait le sort
que I'on sait. Il est passé dans notre langue tel que Hegel et Marx 'avaient
refondu, encore que distendu, et trés galvaudé.

Jécarterai cette acception ou ces acceptions a la mode. Tentons de
restituer 4 la Dialectique sa signification ancienne et originaire qu’elle aurait
connue chez les grecs et pu retrouver au Moyen-Age. A la vérité, I’expression
était déja polysémique. La «dialectique» des stoiciens est autre que celle
d’Aristote, sans parler de Platon, et ce que je vais dire ne vaudra pas pour la
«dialectique» décadente du Bas Moyen-Age.

Pratiquons 1’étymologie, qui doit servir de fil conducteur. Dans le
«langage ordinaire» du peuple grec, le digiektos, la Dialexis, c’est le dialogue,
I’échange de paroles entre plusieurs interlocuteurs. Dialegesthai, c’est converser,
participer en quelque taverne ou rue de la cité a quelque entretien. M. Viehweg,
le remarquait dans un bref et trés bon article des Mélanges Schelsky, I’actuel
essor de la pragmatique a ramené notre attention sur ce caractére du langage
d’étre un commerce mutuel. Et a P’ordinaire il est dialogue. Le monologue —ou
les conférences— sont une maladie du langage, heureusement exceptionnelle.

La dialectique —Dialektiké— constituait sans doute une espéce
particuliére de conversation. Ceux qu’on appelait dialektikoi’ — dialectici -
dialecticiens— furent les philosophes. Comme leur affaire est la recherche de la
vérité, ils ont leur fagon spécifique de s’entretenir.

Cependant, dans cette dialectique des philosophes grecs, ce qui me
parait remarquable est 3 nouveau le caractére collectif de 'opération. Sans
doute estil advenu qu’on usit de ce mot au sens de technique rigoureuse
d’argumentation, art du raisonnement déductif, cohésion logique des propos
—logoi— tenus par un seul personnage. C’est prendre la partie pour le tout. Ils
pratiquent non la monodie, mais la symphonie, la polyphonie, le discours &
plusieurs interlocuteurs. .

Car ren n’était plus habituel aux philosophes de I’Antiquité et du
Moyen-Age que 'usage du Dialogue. IIs ne se muraient pas dans leur cogito,
ainsi que feront les philosophes idéalistes de I’Europe moderne, Descartes
s'enfermant dans son fameux «poéle», Kant méditant au long de ses promena-
des solitaires, Hegel construisant ses cours magistraux. Les philosophes grecs
s‘entretiennent dans des écoles. Au Moyen-Age, le régime des théologiens des
grandes Universités n’était pas moins communautaire. Les constructions du
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savoir restaient anonymes, comme les cathédrales ; le genre scolaire le plus prisé,
c’était la quaestio — disputée entre des partenaires multiples, ainsi qu’aujourd’
hui un match de football. Toute la Somme théologique de Saint Thomas est
faite de questions o plusieurs voix se font entendre. Et si on I'ignore, on n’y
comprend rien.

L’homme étant comme dit Aristote, animal social, vivant «avec
d’autres» —zoon politikon—, n’est-il pas naturel aussi que la connaissance soit
commune ? Que la plupart de nos idées soient un bien commun et le produit
d’un travail social ?

Nous ajouterons : C’est en tous cas la condition d’une philosophie
«réalistey, qui ne se contente pas de combiner entre elles des idées, mais a
Pambition de pénétrer I'étre des choses, que nos consciences fendent a saisir
en dehors d’elles-mémes. Chacun de nous n’apergoit des choses que des aspects
particuliers — que des «profils» disait Husserl. Le seul moyen d’en acquérir une
intellection plus compléte, une connaissance objective, est de confronter, de
cumuler et de surmonter les visions partielles des uns et des autres. La vérité
sur les choses est fruit d’'un dialogue.

Et bien ! Tout ceci —me direz-vous— est redevenu banal. Rien de
plus rebattu que le mot «dialogue» ; nos professeurs de philosophie s’envolent
chaque année vers une quantité de congrés, colloques, «symposia», et «concer-
tations». Les hommes d’affaires ne s’offrent pas moins de colloques. Chez les
scientifiques, il n’est plus question que de batailles entre théories, construites
sur autant d’hypothéses rivales. J’allais oublier le renouveau de «!’interdisci-
plinarité», un slogan trés couru en France, mais sans doute existe-t-il chez
vous. Tant s’uniformise la culture ...

Cela se peut. Mais ni en France, ni en Allemagne et ni sans doute en
Amérique, les étudiants ne seraient capables de pratiquer le genre de la quaestio.
Ni leurs professeurs. Ce que nous a fait perdre le moderne individualisme, et
notre régime des études, est /’art du dialogue.

II. - LART DU DIALOGUE

11 a existé dans I’Antiquité et au Moyen-Age une rechnique du dialo-
gue philosophique, que je croirais utile de réexhumer. A vrai dire, j'imagine
mal qu’elle put étre remise en vigueur, dans les circonstances contemporaines.

Trop de ces conditions nous scandaliseraient. Pour commencer, on
lui en voudrait de son élitisme. Elle n’est pas ouverte a tous. C’est un cercle de
gens choisis, et un champ clos que les écoles des philosophes grecs. N’y entre
pas qui veut : il y faut des aptitudes particuliéres, ne serait-ce que la vocation
aux études spéculatives, qui n’est pas fréquente. Vous savez quel luxe d’exer-
cices et de disciplines préalables Platon prétendait imposer, dans la République,
aux jeunes gens triés pour former |’élite de la cité, avant qu’ils puissent accéder
a sa Dialectique, qui est la philosophie elle-méme. Et au Moyen-Age, avant
d’étre admis dans les Facultés supérieures, il fallait passer par les Arts, ot I'on
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apprenait au moins la grammaire, la rhétorique, et recevait une formation de
dialecticien. Toutes ces exigences que nous avons progressivement laissé choir.

Dans I’Université frangaise, depuis la petite révolution de mai 1968,
le mot sélection est abhorré, méme si la chose n’a pas cessé d’étre nécessaire.
Toute «Sélection» est tenue pour réactionnaire ; elle entraverait le processus de
«démocratisation» que ne cessent de précher les politiciens — et plus encore
’asservissement de I'Université aux intéréts économiques ...

Mais en quoi pouvait consister cet art du dialogue, jadis raffiné ? Je
dois avouer que personnellement je n’en ai pas rencontré encore d’exposé com-
plet et systématique. Dans les Topiques d’Aristote, on découvrira d’excellentes
définitions de la Dialectique : mais aucune théorie d’ensemble. Elles n’en explo-
rent, de son propre aveu, que certains instruments. Sans doute les régles du
Dialogue furent-elles codifiées de fagon beaucoup plus rigoureuse, et je croi-
rais assez fidéle & la tradition d’Aristote, dans la Scolastique des XIle et XIlle
siécles ...

Pour illustrer le caractére collecrif de la procédure, j’en retiens
seulement quatre exemples. Ils concernent quatre actes successifs & travers
lesquels —entre beaucoup d’autres— se déroule le jeu du Dialogue.

1 - La position de la cause
Ce que la Rhétorique appelle : ponere causam. Définir I’enjeu — le
sujet sur lequel portera la recherche. « Thématiser». Ce premier moment est in-
dispensable, pour que soit exclue de ’ordre du jour toute proposition s’avérant
«non-pertinentey, «irrelevante».

Ainsi, dans la Somme Théologique, au commencement de chaque
article, en une ou deux lignes, un probléme est déterminé avec une clarté
souveraine. C’est la condition de l'unité et de la cohésion du dialogue. Si elle
n’était pas respectée, on n’aurait qu'une suite de monologues désordonnée,
comme cela se voit dans la plupart de nos congrés.

Circonscrire 'objet de la controverse. Ponere causam — de ce mot
latin de causa est dérivé le francais chose qui se dit en allemand Sache, et en
anglais Thing. C’est une chose dont ondisputera ; de son essence, de ses qualités,
ou de ses accidents possibles — quelle est la nature de I’homme, —s'il y a nature
de 'homme — la nature de la vertu, — si la vertu est désirable — si d’écouter un
monologue qui dure prés d’une heure est une fatigue insupportable pour
I’homme ordinaire etc ... La Dialectique est I'instrument d’une philosophie
realiste, présupposant |'existence d’un monde ordonné, rempli de choses qui
se puissent définir, par des «définitions de chosesy.

Une commune tension vers |’objet existant de soi, en dehors de notre
conscience subjective, rassemble les divers interlocuteurs. Il ne doit pas nous
étonner que la dialectique ait disparu dans !’idéalisme moderne, ou chacun
construit son propre systéme sur ses convictions subjectives ...

2 - Second acte : le rassemblement des opinions qu’on va jeter — objecta —
dans la controverse. Pour les Scolastiques, sélection des «autoritésy. La méme
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tache chez Aristote porte le nom de recherche des «lieux». — D’aprés un texte
des Topiques, cela constitue le premier instrument — organon — de la Dialecti-
que. «On doity dit-il procéder a la découverte de tous les topoi qu’exige le sujet.

I me semble probable que le premier sens —étymologique — de
topos — en latin locus — était de désigner I’endroit, ou plutdt les divers endroits
ol I’on se placera successivement pour voir la chose dont on dispute. T quoi
s'agit-il ? Il faut faire le tour de la chose. Le but collectif de I’opération est de
confronter sur le méme objet les points de vue divergents des uns et des autres,
des auteurs les plus qualifiés, afin de s’élever collectivement & une intuition
supérieure.

3 - Je vais passer trés vite sur un troisiéme acte, autre instrument «organon»
de la Dialectique, d’apreés les Topiques d’Aristote : Critique du langage.

La plupart de nos malentendus — des apparentes contradictions
entre les auteurs — paraissent en effet procéder des oscillations du langage ; de
ce qu’un méme terme peut recéler tantdt un sens large, tantdt un sens strict, un
sens propre, dessens figurés : comme il en va du mot zopos, et de tousles autres
y compris du mot «dialectique». D’ou nos apparents désaccords.

Pour y remédier, surmonter les contradictions, réconcilier les adver-
saires, on doit recourir 4 la sémantique : Distinguer entre ces différentes signi-
fications. La «dialectique» a été souvent définje — P’art des «distinctions»
sémantiques. Ou autrement dit, écrit Aristote, elle distingue les choses, classe
les genres, les espéces de choses. Car la structure du langage doit étre le reflet
de la structure de la réalité. En fait les acceptions diverses que regoit un méme
terme représentent autant de points de vue partiels sur la réalité ; mais qu’il
sagit de classer, de hiérarchiser, de ramener 4 ’harmonie.

Besogne de clarification, d’organisation du langage, pour qu’il corres-
ponde au réel en embrassant et ordonnant ses aspects multiples. Regardez un
article de la Somme de Thomas d’Aquin. Vous observerez que la réponse est
obtenue par cette méthode recommandée par Aristote aux dialecticiens, faite
de distinctions sémantiques.

Et qu'il en résulte, qu'il résulte de toute la Somme Théologique,
comme de toute I’ceuvre d’Aristote, un «langage bien fait», en quoi selon
Condillac consiste la science. Le langage est par excellence un bien commun, un
lien entre membres d’un méme groupe. Il n’a chance de remplir son rdle de
moyen de communication que s’il est I’effet d’un travail commun.

4 - Alors j’en arrive, en sautant quelques étapes intermédiaires, 4 un
quatriéme et dernier moment, qui sera celui de la conclusion. Le point traité
sera défini par une formule bréve et précise (dans le grec d’Aristote, oros).

Conclusion signifie cloture ; le mot vient du latin claudere, fermer,
mettre en terme. Aboutissement de la controverse. Vous ressentez que c’est un
moment nécessaire ...

... Et d’autant plus indispensable qu’il est de la nature de la discus-
sion de risquer d’étre interminable. On y peut sans cesse verser de nouveaux
arguments, de nouveaux points de vue sur les choses, de nouvelles autorités.
- Et alors le dialogue menace de ne conduire & rien. La procédure dialectique
conduisit en fait plusieurs sectes philosophiques de I’Antiquité — telle la
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nouvelle Académie au temps de Carneade — dans le scepticisme. Le scepticisme
est la peste d’une cité, qu’il prive de ses assises, des croyances communes. Le
scepticisme moderne, de Locke de Hume etc. — auquel il faudrait attribuer
sans doute des causes opposées (le godt immodéré de la science) — avec tout ce
qui s’est ensuivi, le rejet de lamétaphysique, la dissolution de la morale publique,
c’est lui qui a laissé 1a voie aux technocrates qui nous gouvernent.

Mais la Dialectique est armée, organisée contre ce risque ; limitée
dans le temps aussi bien qu’elle est dans ’espace. A tout le moins au Moyen-
Age, dans la quaestio disputata de la Scolastique médiévale, il y a un maitre
dont la fonction est de mettre un terme i la controverse, par un compte rendu-
qui en formule les résultats ; ce qui s’appelait déterminations. Qu’est la Somme
Théologique ? Un ensemble de «déterminationsy.

L’analogue a pu exister dans les plus classiques des écoles des philo-
sophes grecs. On y concluait.

Or, quelques mots sur la nature et la valeur de ces conclusions.
Définissant la Dialectique, Aristote I'opposait d’abord a «l’éristique», 2 la
«sophistique», 4 la «rthétorique» au sens strict, ces techniques d’argumentations
qui sont exercées au service de buts égoistes ou particuliers. Ces espéces-la de
discussions ne sauraient avoir pour effet nulle conclusion philosophique, parce
que leur fin n’est pas du tout la poursuite de la vérité ...

Mais Aristote distingue encore la Dialectique de la science — ou
epistémé. La Science au sens propre est savoir parfait, dont les conclusions
sont indubitables, parce que logiquement démontrées. Elle nous procure des
vérités absolues et définitives. Autres les conclusions de la dialectique.

Gardons-nous surtout de les confondre avec celles d’'un syllogisme,
bien que des syllogismes interviennent a I'inzérieur de ’opération dialectique.
Mais le syllogisme procéde par voie descendante & partir de prémisses fixes ;
il donne ses raisons, ses fondements ; ses conclusions sont assorties d’une néces-
sité logique. Rien de tel dans la dialectique, prise globalement, dont la démarche
est ascendante ; & partir d’opinions multiples, et toutes partielles, insuffisantes,
elle nous apporte une vision plus totale de ce que sont les choses, sans expliquer
le pourquoi des choses. Elle montre, mais ne démontre rien. Et tant de facteurs
d’incertitude (le choix des opinions discutées, I'appréciation qualitative de la
valeur des autorités) sont entrés dans sa procédure, qu’il n’en sort rien de
nécessaire ni de définitif. Elle n’est pas science, mais «zététique», recherche,
«approchey de la vérité ...

Imparfaite. Ce n’est pas une raison pour la mépriser. A condition que
la recherche ait été conduite avec art, selon toutes les régles de cet art, par des
hammes choisis pour leur compétence et leur honnéteté, nous n’en serons pas
moins avisés collectivement de faire confiance a ses conclusions. Au moins a
titre provisoire. C’est encore une fameuse maxime aristotélicienne qu’a chaque
discipline correspond son degré propre de certitude. En Métaphysique, en
morale, il est prudent de se contenter de ce qu’il est possible d’atteindre, en
tel lieu et tel temps danné, et avec les moyens du bord. Laissons d’éminents
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personnages — Descartes, Spinoza, Hegel ~ se complaire chacun dans son
systéme personnel, parfaitement construit. Une communauté sociale leur
préfére les résultats imparfaits de la dialectique. Seulement plausibles. Mais
qui valent assurément mieux pour la cité que le refus de conclusion, que le
néant du scepticisme.

Or, comme I’a marqué notamment M. Toulmin en Angleterre, la
philosophie en ses origines a quelque ressenblance a I’art juridique.

- III. — DIALECTIQUE ET DROIT

Nous irons plus vite sur ce dernier point : 'application de cette
méthode dialectique au droit. Au moins a-t-elle ét€ regue par les jurisconsultes
romains, auxquels elle put étre communiquée par 'exemple des philosophes
grecs. Et par le canal de la rhétorique : Car la rhétorique au sens large, qui est
théorie de la parole se trouve inclure la dialectique, puisqu’il lui faut considérer,
entre autres discours, ceux des philosophes, et surtout le genre judiciaire.

Avec de légéres modifications, cette dialectique dont nous venons de
tracer une esquisse, convenait aux besoins des juristes. Le berceau du droit est
le procés ; et le procés est une controverse, qui pour les Romains aurait pour
office d’inventer la solution juste, réconciliant les points de vue des parties
adverses. La premiére régle du procés est pour le juge d’écouter I'une et 'autre
parties (audiatur et altera pars), toutes les parties intéressées.

Comme les débats des philosophes ont lieu dans le champ clos des
écoles, ainsi devant le tribunal n’est admis & prendre la parole, du moins & y
tenir les principaux roles, qu'un personnel qualifé pour sa compétence : le
juge — les avocats — le ministére public. Il se constitue — dit-on aujourd’hui —
un «espace judiciaire».

Et ces quatre séries de régles que j’avais tout & I'heure rencontrées
chez des philosophes, nous les retrouverons dans la procédure judiciaire.

1 - La position de la cause.
Le Procés roule sur une question préalablement définie dans la
procédure romaine par cette partie de la formule appelée intentio, un terme
emprunté a la Rhétorique. Elle a pour role de définir I’objet du litige.

La causa. Le mot de causa est un des termes principaux du langage
juridique romain, dont il y aurait beaucoup a dire. Un de mes anciens étudiants,
Patrick Yan Thomas, me parait avoir démontré que le langage juridique romain
—emptio-venditio, donatio, etc...— fut élaboré & partir de la subdivision sans
cesse plus poussée, et de la définition des causes, des point & débattre devant le
tribunal.

Et la cause du droit, c’est encore une chose ; Ulpien affirmait que la
jurisprudence sort de la connaissance des choses Notita rerum ; et d’abord des
cas. On y cherche si telle situation inhérente a tel cas ou tel cas, offre cette
qualité d’étre juste, d’entrer dans I’ordre collectif de la cité romaine ...
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Les romains pratiquent une espéce si I’on veut de «droit naturel»,
mais au sens grec, pas 4 la mode du rationalisme moderne. On ne saurait s’en-
tendre, concilier les opinions discordantes des deux adversaires, que sur des
bases objectives revenues 3 I’honneur aujourd’hui sous le nom de «nature des
chosesy . Tel est —en derniére analyse — au total — le théme a débattre.

2 - Rassemblement des autorités.

Personne n’en doute plus aujourd’hui, la premiére tiche de I’avocat
est la découverte d’arguments ; il allégue des autorités : celle, dit-on aujourd’hui,
de 1a loi ; ou bien d’autres textes, dont il faut vérifier la validité, la valeur ou la
pertinence. Mais — toujours en langage moderne — aussi les «principes généraux
du droity. Oud’autres liewx, 'équité ou l'utilité. Des topoi, Topique juridiques...

3 - Crtique du langage
Office principal de ce qu’on nomme en latin, interpretatio. Par de
nouvelles distinctions, classifications des genres et espéces, la jurisprudence
s’achemine 2 la solution, et contribue a enrichir le langage spécifique du droit
(cf. D.1.3 De legibus — ou L.16 De verborum significatione).

4 - Et quatriéemement, Conclusion
Plus encore que ce n’est nécessaire aux discussions des philosophes,
il S’'impose qu’un terme soit mis aux controverses judiciaires. Et dans un délai
assez bref, qui était 3 Rome déterminé avec précision. Or, de méme qu’au
Moyen-Age, dans la quaestio il y a un maitre pour «déterminer», des organes
publics sont prévus pour déterminer la sentence : le juge ou le jury.

Bien sir, personne n’imagine plus que leurs conclusions aient vrai-
ment valeur scientifique (1). La sentence — latin : sententia — n’est encore
qu’une opinion, comme les conclusions de la dialectique ; elle comporte une
part de décision, et discrétionnaire, mais digne qu’on lui fasse confiance, car
éclairée par une procédure réguliére. Il sera sage de s’y tenir — Res judicata pro
veritate habetur. Ainsi seulement sont assurés la paix et ’ordre dans la cité, et
la tranquillité commune. Décidément il ne manque pas de parenté entre la
démarche des philosophes grecs, et celle des juristes romains. J’en pourrais
signaler d’autres, s’il n’était trop tard.

Permettez un tout dernier mot, sur I’actualité. Je viens d’esquisser
quelques traits de la méthode des juristes romains, qui fut pareillement prati-
quée par les glosateurs a partir du Xlle siécle, au temps ou la philosophie
d’Aristote fut réexhumée. Je crois qu’elle I’a ét¢ aussi quelquefois par les cano-
nistes : en tous cas Gratien l'auteur de Décret — Concordia discordantium
Canonum — qui futun grand praticien et théoricien de la dialectique...

(1) Car on n’y dispose pas d’axiome, de principe commun dont le droit pourrait se déduire.
Le droit ne découle pas du commandement d’une autorité supérieure qui ait la
forme d’une proposition. Quoi qu’aient prétendu les modernes, il n’est pas en ce sens
de «source» du droit.
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Mais depuis lors, vint I'hégémonie de la logique rigoureuse, de type
scientifique, déductif. Les philosophes de temps modernes ont subi la fascina-
tion du modéle d’Euclide. Chacun construisit son systéme, déduisit des axiomes
prétendus de sa Raison propre. Les juristes les ont imités ; ils ont a leur tour
biti des systémes pseudo-scientifiques, déductifs, (car le propre du rationalisme
est de chercher 4 tout des fondements) sur les mythes du Contrat Social, de
la souveraineté populaire ; ou de prétendus droits «innés de 'hommen» ... et
prenant les lois pour prémisses. Par la suite dominérent les sciences expérimen-
tales, la sociologie, limitées aux faits, et dont il est clair qu’elles ne sauraient
suffire au droit.

Cependant, au XX e siécle, vous ’aurez sans doute remarqué, un
certain nombre des éléments que je viens d’attribuer 4 la «dialectique» des
anciens ont refait surface, et nous sont redevenus familiers : le role de «’argu-
mentation» dans ce que I’on nomme & nouveau «l'invention de droit» ; la
Topique remise en vedette par M. Viehweg, que d’autres ont suivi ; et la
Nouvelle Rhétorique de M. Perelman. A nouveau scrutée, la genése de la
«Décision». Jusqu’aux logiciens, peut-étre inspirés par de nouvelles mathéma-
tiques, réhabilitent le probable ; s’avisent que toutes les «conclusions» ne sont
pas nécessaires eftc...

Malheureusement, ce ne sont 1a que des piéces séparées — membra
disjecta. La Topique — plutdt les topoi (je ne sais si le mot topique souffre
d’étre mis au singulier) ne sont quun desmoyens entre autres de la Dialectique.
Le Traité de l'argumentation de M. Perelman concemne I’avocat bien plutdt qu’il
ne vaut pour le juge ou pour le juriste, attachés a la découverte d’une solution
juste. Et la logique formelle elle-méme n’est qu’un des outils dont chacun use
a l'intérieur de la controverse.

Il me semble que tous ces moyens, tous maniés individuellement,
gagneraient a étre réintégrés dans 'entreprise collective qu’a signifiée autrefois
le mot dialectique ; qu’il y a un nivequ supérieur du discours du droit, auquel
tous les autres niveaux pourraient étre subordonnés ; qui (sauf ignorance de
ma part) demeure quelque peu négligé, par un reste en nous d’individualisme.
Le théme de la controverse, du caractére agonistique que revét la vie scientifi-
que, est bien en train de ressurgir ; mais, me semble-t-il de fagon plutdt balbu-
tiante, sans qu’on prenne le soin d’expliquer la Logique du Dialogue...

Et moi-méme, je viens de violer tous les canons de ma Dialectique. Je
me suis abstenu de référence aux autorités ; j’ai négligé les opinions de person-
nalités de haute compétence, qui auraient vu les choses d’un point de vue diffé-
rent du mien, et mainte objection toute préte a éclore...

Hélas ! en contradiction avec mes principes, j’ai monologué. Mais,
je suis prét & discuter. En attendant, je vous remercie de votre patience.
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Université de Droit, d’Economie
et des Sciences d’Aix-Marseille

FACULTE DE DROIT ET DE
SCIENCE POLITIQUE
D’AIX-MARSEILLE INFORMATION

LABORATOIRE D’EPISTEMOLOGIE JURIDIQUE

Présentation

Toutes les disciplines a caractére scientifique largement entendu, la
chimie, les mathématiques, la physique, la biologie, la linguistique, la sociologie,
la psychologie, 1’dsconomie, ont leur épistémologie. Toutes s’interrogent,
comme le disait Piaget, sur «la constitution des connaissances valables». Toutes
comparent les méthodes utilisables, les objets de connaissance concevables, les
résultats obtenus, les fondements idéologiques et philosophiques de leurs
démarches, etc ...

Beaucoup de pays, et notamment des pays francophones, disposent
de centres ou d’instituts qui se consacrent a [’épistémologie juridique. La
France est 'une des rares nations 2 forte tradition juridique qui ignorent cette
discipline intellectuelle. Quel est ’objet de ’étude du droit ? Quel est le role
de la «science du droit» et, plus précisément, de la doctrine ? A quelles condi-
tions la connaissance du droit peut-elle étre améliorée et quelles sont ses
limites ? Ces questions et beaucoup d’autres qui relévent aussi de I’épistémologie
ne sont ni gratuites, ni méme abstraites. A ’heure, notamment, ou I'informa-
tique juridique se développe, chacun pergoit la nécessité de réfléchir sur ’objet
et la méthode de la recherche juridique, sur la fagon dont se forment les
concepts juridiques, ...

Le Centre de Philosophie du Droit de la Faculté de Droit et de
Science Politique d’Aix-en-Provence était particuliérement bien placé pour
prendre linitiative de créer un laboratoire d’épistémologie juridique. Ses
recherches sur la doctrine, poursuivies depuis bientdt deux années, 'ont en
effet préparé a ce type de réflexion ; 'accueil requ par ses travaux est un encou-
ragement a persévérer (1).

(1) Les recherches annoncées ici ne sont financées que par le Centre de Philosophie du
Droit. Une demande présentée au Centre National de la Recherche Scientifique et
qui portait, plus précisément, sur le théme de «la notion de progrés épistémologique
appliquée a la connaissance du droit privé» a été repoussée ; le motif principal de
cette décision fut que «la notion de progrés épistémologique posait probléme dans la
mesure ou le progres est davantage une appréciation historique, fondée sur une idéo-
logie qui peut avoir sa source dans ce que I'on appelle le progrés des sciences» (lettre
du 26 mai 1982, signée E. A. Lisle, Président du Comité scientifique du programme
Science Technologie et Société) ... Sans commentaire sur I'aptitude du C. N. R. S. 2
financer !’innovation !
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Les personnes intéressées sont priées de se mettre en rapport avec

C. ATIAS, Centre de Philosophie du Droit (Salle 119),
Facuité de Droit et de Science Politique - 3, av. R. Schuman
13628 Aix-en-Provence Cedex - Tél. : (42) 59 99 20 - poste 316.

Programme de Recherche

- Définition de I'épistémologie juridique :
son objet, son intérét, ses rapports avec les autres branches de
I’épistémologie.

- La science du droit :

ambiguité et évolution historique (notion de science du droit,
écoles diverses...) ;

révolutions scientifiques (faits nouveaux, théories nouvelles) ;
notion de communauté scientifique ;

paradigmes ;

progres de la connaissance du droit.

- Méthodes doctrinales :
procédure de falsification ;
utilisation des sources formelles du droit ;
role de la controverse ;

Systématisation (appréciation souveraine des faits et controle des
juges du fond par la Cour supréme) ; formalisation (rdle des signes) ;

phénomeénes récents : - influence de 'informatique ;
- spécialisation.
- Influence doctrinale :
cohérence du droit et cohérence de la connaissance du droit ;
concepts doctrinaux et concepts législatifs ou jurisprudentiels ;
idéologies doctrinales ;
légistique ou science législative appliquée.
- Concepts fondamentaux (aspects doctrinaux, origines, découvertes,...)
droit naturel ;
droit subjectif et personnalité morale ;
temps ;
volonté ;
signes et droit ;
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LE ROI EST NU ET, PEUT-ETRE, EN PLUS, MAL LAVE
Réflexions méchantes et provocantes sur le métier de chercheur (1)

Par J6zef HURWIC (2)

Quand la science était éloignée de la vie quotidienne, le travail
scientifique ne représentait pas I’occupation unique et méme principale du
savant. Celui-ci avait d’autres sources de revenus pour gagner sa vie, faisant la
recherche pour satisfaire sa curiosité, ses besoins intellectuels et, pourquoi pas,
comme divertissement. L’astronomie n’était pas du tout I’affaire fondamentale
de Copernic et, en tout cas, ne lui fournissait pas de moyens matériels. Cétait
le médecin anglais William Prout qui, dans les années 1815-16, supposa que
tous les éléments chimiques étaient formés d’hydrogéne ; cette hypothése eut
une grande influence sur le développement de ’atomistique. L'équivaience de
la chaleur et du travail a été découverte, dans les années quarante du siécle
dernier, par Julius Robert Mayer, médecin allemand, et James Prescott Joule,
propriétaire d’une grande brasserie 3 Londres. [Is étaient tous des hommes de
science amateurs. S’ils s’occupaient de la recherche c’était seulement en marge
de leur activité professionnelle. Mais avec ’augmentation de I'influence de la
recherche scientifique sur la vie pratique on observe une professionalisation de
la science. Cependant la recherche scientifique, professionnelle ou non, resta
longtemps, jusqu’au début de notre siécle, une vocation touchant un nombre
restreint de personnes, ayant un intérét marqué, une intelligence supérieure. Le
savant était respecté et souvent admiré. Méme si on le considérait comme un
peu excentrique, on savait que c’était un individu capable de réfléchir, de
raisonner. Par de nombreuses caricatures, on le représentait comme un person-
nage drole, distrait mais plutdt sympathique.

Dans le dernier demi-siécle I’activité scientifique a subi une évolution
quantitative et qualitative énorme. Aujourd’hui aucun domaine n’échappe a
I'ingérence de la science. Celle<i fonctionne maintenant comme une force
productrice. Par conséquent, la science omniprésente apparait comme une
nécessité sociale. Et si autrefois la recherche ressemblait & une activité plutot
artisanale, aujourd’hui on peut parler de I’industrialisation de la science.

Je peux rapporter une conversation que j’ai eue, il y a une vingtaine
d’années, avec le célébre physicien allemand, Gustav Hertz :

«Je ne comprends pas —me disait-il— la physique d’aujourd’hui. La physi-

(1) Texte abrégé de I'exposé fait au Club d’Epistémologie Comparée a I'Université de
Droit, d’Economie et des Sciences, Aix-en-Provence, le 21 octobre 1982.
(2) Professeur (a la retraite) de chimie physique a I'Université de Provence (Marseille),

ancien professeur et doyen de la Faculté de chimie a I'Ecole Polytechnique de Varso-
vie, ancien président de ia Société Chimique de Pologne.
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que théorique est, pour moi, trop difficile parce qu’elle exige I’application
de certains domaines de mathématiques que je ne connais pas. En ce qui
conceme la physique expérimentale, je ne. comprends pas plus. Lorsque je
travaillais avec Franck sur I’expérience qui nous a valu, en 1926, le prix
Nobel, nous avons inventé chaque détail de notre appareillage, nous avons
nous-mémes exécuté ce dispositif. Maintenant, ce sont les ingénieurs qui
construisent les grands appareillages, les usines dans certains cas, tandis que
le physicien appuie seulement sur le bouton et ... obtient des résultatsy.

Dans la recherche scientifique on engage actuellement des moyens
financiers importants. Elle devient donc un grand «bussiness». Cela conduit
nécessairement A linstitutionalisation et bureaucratisation de cette activité
avec toutes ses conséquences, positives parfois, mais surtout négatives, pour ne
mentionner que 1’appareil administratif encombrant.

En méme temps que le caractére du travail de recherche, le type des
gens de science a également changé. A cdté des grands noms de la science,
comme Einstein, Mendéléiev, Niels Bohr, Rutherford ou Pasteur, il y a des
nombreux simples travailleurs scientifiques. Les célébres savants, maitres de la
science, sont les auteurs d’idées hardies, de concepts nouveaux, de généralisa-
tions fondamentales, de travaux de synthése. On peut dire qu’ils sont les auteurs
du projet du grand batiment de la science. Mais pour la réalisation de ce projet
il faut des magons. Ce sont des modestes travailleurs de la science qui enregis-
trent certains faits scientifiques, qui observent, qui cherchent des relations
entre différents phénomeénes, etc ... s gagnent leur vie par une activité de
recherche et sont indispensables au développement de la science. Ils sont
nécessaires en masse, comme, par exemple, les médecins et les plombiers, les
ingénieurs et les cordonniers, les avocats et les dactylos, les pompiers, les
femmes de ménage, ... La recherche scientifique est devenue un simple métier,
une activité parmi d’autres. Cette constatation peut paraitre péjorative & quel-
ques nostalgiques de I'auréole qui avait entouré I'activité scientifique. Si le
chercheur jouit encore d’une estime particuliére dans I’opinion publique, c’est
surtout parce que le langage scientifique est hermétique ; ce qui n’est pas
suffisamment clair a quelques chances d’étre admiré. Cela rappelle la situation
dans le célébre conte d’Andersen sur les habits neufs du roi, pour lesquels la
foule exprimait son admiration bien que ces vétements fussent imaginaires.
Mais il faut avoir, je pense, le courage de ’enfant qui s’écria naivement que le
roi était nu, c’est-d-dire dans notre cas, que le métier scientifique n’est ni
meilleur, ni pire que les autres métiers.

T assistais un jour 2 la soutenance d’une thése de doctorat en entho-
mologie. Le sujet en était : la description d’un insecte mal connu. L’ouvrage
comportait quelques centaines de pages, avec des dessins et de belles photo-
graphies. C’était, sans aucun doute, le produit précieux de plusieurs années de
travail minutieux. Mais posons-nous la question : «Quel est I’effort intellectuel
du candidat en doctorat 7»

Prenons, d’autre part, un poste de télévision avec une panne inhabi-
tuelle et considérons le travail d’un technicien qui répare cet appareil, ou regar-
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dons le travail d'un mécanicien qui répare une panne peu courante dans une
voiture. J'ose dire que 'effort intellectuel de ces techniciens peut étre bien
supérieur 2 celui de notre chercheur.

Quant aux doctorats, on choisit souvent le sujet de la thése de sorte
qu’on sache d’avance qu’elle sera soutenable.

Bien sir, il y a recherche et recherche. Il existe des théses qui témoi-
gnent d’un apport intellectuel énorme de leurs auteurs : ainsi les travaux sur la
radioactivité de Mme Curie qui pour sa thése de doctorat a obtenu en 1903 le
prix Nobel, ou les recherches théoriques de Louis de Broglie, qui dans sa thése,
aussi récompensée par le prix Nobel, en 1929, a préparé la naissance de la
mécanique quantique, ou encore, la thése de Jean Perrin, d’ailleurs également
futur prix Nobel, sur les rayons cathodiques qui a conduit a la découverte de
I’électron libre.

Il est vrai que le travail scientifique peut étre une source d’une
grande satisfaction pour le travailleur scientifique. Mais on peut aussi trouver
d’intense joie et contentement dans n’importe quel métier pourvu qu’il soit
bien choisi : il y a des grands Maitres-couturiers, des coiffeurs renommes, ...

Les chercheurs actuellement en exercice, dans le monde enter,
dépassent 90 % de I’ensemble des chercheurs ayant existé dans toute [’histoire
de I'humanité, sans parler de personnels administratif et technique. Cela
constitue plusieurs millions de personnes, un nombre équivalent a celui de la
population entiére d’un pays comme, par exemple la Suisse, et, peut-étre,
encore plus grand. Et ce nombre augmente constamment avec le développement
et la multiplication des institutions scientifiques.

La production scientifique trouve le reflet dans la littérature. Je
donnerai comme exemple, la chimie, domaine qui m’est le plus proche.

D’abord, il faut indiquer, ce qui n’est pas, probablement, le cas dans
des disciplines non scientifiques, qu’une publication originale en chimie (et
également en physique) n’est pas, en général, un livre mais un court article
(mémoire ou note) dans un périodique spécialisé. En France, par exemple,
on peut citer : «Bulletin de la Société Chimique de France» (deux séries),
«Journal de Chimie Physique», une série de «Comptes rendus des séances de
U’Académie des Sciences», «Revue de Chimie Minérale», ou «Nouveau Journal
de Chimie» fondé il y a quelques années. Un tel article doit étre le pluscondensé
possible : sa longueur est, en général, de deux 2 six pages imprimées et rarement
dépasse dix pages. Il ne peut présenter que des résuitats nouveaux : la descrip-
tion de la synthése d’'un composé nouveau et de ses propriétés, la description
des propriétés inconnues d’un corps connu, la démonstration expérimentale ou
théorique d’une structure, la description d’un phénoméne nouveau, la décou-
verte d’une relation entre certaines grandeurs, I’étude de 'influence de certains
facteurs sur le déroulement d’une réaction chimique, la vérification expérimen-
tale d’'une prévision théorique, le calcul théorique d’une grandeur mesurable
directement etc ... Les détails historiques, description de techniques ou de
modes opératoires déja connus, démonstrations de formules classiques, figures
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ou tableaux superflus doivent étre rejetés. Si on a utilisé un appareillage ou une
méthode de calcul déja décrits on ne donne que les références 2 la littérature
en se limitant dans l'article aux résultats des mesures ou des calculs. Les
références, rangées dans I’ordre de citation, sont réduites au minimum néces-
saire pour retrouver les sources citées. Les références contiennent uniquement :
les noms des auteurs avec les initiales de prénoms, I’abréviation du titre du
périodique conformément aux régles internationales (le titre d’article est
supprimé), ’année de publication, le numéro du tome et la premiére page de
article. Dans de telles conditions, strictement exigées par les rédactions, il
suffit de quelques pages pour décrire des contributions scientifiques substan-
tielles.

La totalité de la littérature chimique mondiale est depuis 75 ans
analysée par le journal hebdomadaire «Chemical Abstracts» édité par The
American Chemical Society. Les fascicules de 1907, la premiére année de
parution, renferme ensemble un peu moins de 12 000 extraits. Aujourd’hui
ce journal analyse 12 000 revues chimiques en 50 langues éditées en 150 pays.
Chaque numéro hebdomadaire renferme environ 9 000 courts extraits, c’est-
a-dire qu’on analyse plus d’un demi-million de publications annuellement. La
9 millioniéme analyse a été publiée cette année. Cet énorme travail est fait par
12 000 personnes occupées a plein temps dans deux grands batiments prés
de I’Ohio State University a4 Columbus, sans parler de plusieurs milliers de col-
laborateurs bénévoles, en particulier au Japon et en Pologne. Actuellement, les
analyses remplissent 35 000 pages auxquelles il faut ajouter 8 000 pages d’index
hebdomadaires et 30 000 pages des index des volumes qui paraissent tous les
six mois. Le prix d’abonnement pour 1982 est de 37 540,48 F.

Les données ci-dessus illustrent I’avalanche des publications scientifi-
ques en chimie. La méme situation existe en physique. En sciences biologiques
et en médecine il y a encore plus de publications. La nécessité de publier les
résultats scientifiques, dont le nombre croit vertigineusement d’année en
année, provoque l’accroissement constant du nombre de périodiques et des
travaux qui y sont publiés. A cette tendance, liée au progres de la recherche
scientifique, s’ajoute le gonflement supplémentaire, inutile et méme nuisible de
la masse documentaire. 11 faut le dire nettement. L’enfant dans le conte
d’Andersen a constaté que le roi était nu, mais peut-étre qu’il était, en plus, mal
lavé.

On peut rassembler dans une publication plusieurs résultats proches
ou, inversement, on peut les publier séparément. Cette derniére fagon d’enregis-
trer le travail scientifique est trés en vogue actuellement. Ce phénoméne est
surtout une conséquence de la condition de promotion du chercheur : c’est la
quantité de ses publications qui joue le role déterminant, presque sans tenir
compte de leur valeur. Seuls les grands savants peuvent se permettre de publier
peu. Ainsi, le principe d’exclusion, qui représente une des bases de la mécani-
que quantique, ne fut, 4 ma connaissance, jamais publié par Pauli sous forme
séparée. Les travailleurs scientifiques modestes, eux, doivent beaucoup publier
pour défendre leur position hiérarchique, pour justifier leur salaire. Alors ils
publient des résultats partiels, des résultats sans aucune importance et aussi
des ... pseudo-résultats, sans oublier, dans certains cas, méme une fraude
délibérée.
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Quelqu’un peut publier un résultat faux. II peut faire ensuite une
deuxiéme publication ou il annule les résultats précédents. Il y a donc deux
publications sans aucun résultat. Mais si 'auteur est suffisamment entreprenant,
il fait précéder le premier article d’une note préliminaire. On peut encore amé-
liorer le «rendement» en publiant I’histoire du probléme. Donc dans «’acquis
scientifiquey, ou plus précisément, dans la liste de publications de ce chercheur,
figureront quatre publications bien qu’il n’ait contribué en rien dans ’avance-
ment de la science. On peut, enfin, publier, & plusieurs reprises le méme travail
dans différents journaux, dans différents pays.

Le nombre des publications ne peut donc étre considéré comme un
seul indice caractérisant véritablement 1’efficacité de la recherche. On propose
alors d’apprécier la valeur d’un scientifique d’aprés le nombre, dans la littérature
scientifique, de références a ses publications. Mais cette «mesure» quantitative
ne vaut guére mieux. Il y a divers genres de citations, méme sans parler d’auto-
citations. Il suffit de constater qu’on cite un travail, par exemple, pour indiquer
qu’il est ... faux.

Dans le jeu de la recherche il existe toujours un doute quand on
entreprend une étude. La recherche est toujours une surprise. Dans certains
cas, le résultat peut étre obtenu trés rapidement, méme au bout de quelques
semaines. Dans d’autres cas, on peut poursuivre sa recherche plusieurs années
sans résultat. Et si le chercheur n’était pas pressé par les exigences décrites, il
ne publierait que lorsqu’il aurait vraiment quelque chose a dire.

Des papiers préparés hitivement sont souvent mal élaborés. On
publie les informations qui aprés s’avérent inexactes. Par exemple, dans le
domaine des particules élémentaires, de temps en temps, on annonce la décou-
verte d’une nouvelle particule dont I’existence n’est pas confirmée par la suite.
Mais cette particule fausse permet la soutenance de quelques théses de doctorat
et tombe ensuite dans ’oubli bien mérité.

Quand on lit superficiellement un journal scientifique, on ne soup-
gonne pas combien d’inexactitudes, combien de contradictions, de fautes de
calcul se trouvent dans cette revue. Sil’on «pioche» un article touchant de prés
son propre domaine, alors tous ces défauts apparaissent. Ainsi, j’ai trouvé de
tels défauts méme dans des journaux de grand renom, méme dans des mémoires
provenant de laboratoires confirmés. Certains auteurs choisissent dans la cons-
tellation des points représentant, sur les graphiques, les résultats expérimentaux,
ceux des points qui permettent de tracer la courbe attendue. Cette pratique
est souvent fondée sur un nouveau «théoréme mathématiquey» : on peut tracer
une droite par trois points quelconques, 4 condition qu’elle soit suffisamment
large. On trouve ce que I’on a envie de voir.

Parallélement & P'explosion des publications dans les journaux
scientifiques, on assiste & une augmentation toujours plus grande du nombre de
congres, conférences, symposiums, séminaires, colloques ... Chacun sait bien
que la science ne se fait pas dans les conférences. Reconnaissons pourtant que
celles-ci sont utiles comme moyen d’information et possibilité de contacts
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personnels, souvent méme comme une seule possibilité de rencontrer des
collégues ... de la méme université. Certaines discussions de congrés peuvent
naturellement féconder la recherche scientifique. Mais les réunions sont trop
nombreuses et certains chercheurs ont tendance a remplacer l'activité scienti-
fique par le tourisme «scientifiquey. Cette forme d’activité apporte sa quote
part a la littérature : ce sont les comptes rendus des congres ... et la quantité de
papier imprimé, souvent inutilement, augmente, au détriment des foréts en
péril.

Comment le chercheur peut-il se débrouiller devant cet énorme flot
d’informations scientifiques ? Il est placé devant le dilemme : tout lire et ne
plus avoir de temps pour sa propre recherche ou chercher sans trop savoir ce
qui se fait ailleurs. La recherche scientifique est donc menacée d’étouffement
par sa propre production, par sa littérature. Naturellement, 'emploi de I’ordi-
teur pour stockage et restitution du contenu des publications peut améliorer un
peu la situation. Mais ce n’est pas le reméde miracle contre la dégénérescence
actuelle de I’organisation de la vie scientifique.

La recherche scientifique exige des dirigeants compétents, des
chercheurs avec P'esprit créatif, avec la faculté inventive, mais aussi, comme
nous 'avons déja mentionné, des simples exécutants, dans plusieurs cas, on
peut méme parler d’ouvriers spécialisés de la science. Si cette derniére catégorie,
la plus nombreuse, des gens exergant le métier de chercheur n’est pas obligée
d’avoir des qualités particuliéres, les responsables de la recherche doivent étre,
au contraire, sélectionnés trés sévérement. La carriére d’un scientifique n’est
pas toujours liée & son succés dans la recherche.

Quelles caractéristiques doit manifester un chercheur qui dirige une
équipe ? Le chimiste connu, Paul Walden, dans un de ses livres sur I’histoire de
la chimie, en réponse a4 cette question, énumére cinq qualités commengant en
allemand par la lettre «G» :

1 - Geist (esprit, inteilect) ;

2 - Geduld (patience, ce qui dans ce cas signifie également un grand effort, un
travail) ;

3 - Genauigkeit (rigueur, précision, exactitude) ;

4 - Gliick (chance) ;

S - Geld (argent) ;

Tous ces facteurs sont en effet nécessaires dans le travail scientifique créatif.

Analysons les dans I’ordre inverse.

Condition 5

Boyle, Cavendish, Lavoisier, Laplace étaient riches, ce qui leur
donnait la possibilité de réaliser leurs recherches. La science contemporaine
exige des dispositifs et des matéraux encore plus couiteux qu’on ne peut
obtenir sans des moyens financiers importants.
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Condition 4 .
Avoir un peu de chance n’est jamais un handicap. Mais il ne faut pas
exagérer I'importance du hasard dans la recherche. On souléve parfois le role
prétendu décisif du hasard dans la découverte des rayons X par Rontgen. Mais
il suffit de lire attentivement sa premiére communication sur ce sujet pour
apprécier la maitrise de ses expériences, la profondeur et la rigueur de son
raisonnement. Sans ces qualités du savant, la faible fluorescence de quelques
cristaux de BaPt (CN) 4 placés a coté de son dispositif pour les rayons cathodi-
ques ne pouvait conduire a4 la découverte des rayons X. Le psychologue améri-
cain, Hugo Muensterberg, a remarqué & ce propos : «Il y avait beaucoup
d’effets galvaniques de par le monde, avant que Galvani ait vu, par hasard, les
contractions d’une patte de grenouille sur un fil de fer. Le monde est toujours
plein de pareils hasards. Seuls les Galvani et les Rontgen sont rares». «Le hasard
—a dit Pasteur— n’aide que les esprits bien préparésy.

Condition 3

La rigueur dans le travail scientifique n’a pas besoin de justification.
Condition 2

Sans travail et ténacité il n’y a pas de recherche. Rappelons que Pierre
et Marie Curie pour obtenir un décigramme de chlorure de radium, 2 partir de
plusieurs tonnes de résidus d’extraction de l'uranium de la pechblende de
Yachymov, ont eu besoin de quatre ans de travail opinidtre dans des conditions
d’ailleurs trés pénibles. Le célébre inventeur américain, Thomas Alva Edison,
pour réaliser en 1879 la premiére lampe 4 incadescence pratique, avait travaillé
plusieurs années. D’abord, il avait compris qu’il fallait faire le vide dans I’am-
poule. Mais les pompes existant a 1'époque ne pouvaient pas donner le vide
nécessaire. Edison commenga donc par le travail d’amélioration de la pompe.
Ensuite, il essaya, avec ses collaborateurs, six mille matériaux différents pour le
fil avant de choisir la fibre de bambou carbonisé. Ses notes sur ce sujet occupent
quarante mille pages dans deux cents gros cahiers. Pour créer ’accumulateur
fer-nickel, Edison a effectué cinquante mille expériences différentes. Les nom-
breuses inventions importantes d’Edison seraient impossibles sans son inaltéra-
ble ténacité et sans sa puissance extraordinaire de travail. Il travaillait sans
aucun souci de sa famille, vingt quatre heures sur vingt quatre ; il mangeait a sa
table de laboratoire et il y couchait avec quelques livres sous la téte. On attri-
bue a Edison les mots suivants : «A une invention géniale contribuent 1 % de
Iintellect et de I'inspiration et 99 % du travail 4 la sueur de son front».

Condition 1

Cet 1 % de l'intellect est quand méme indispensable. On ne peut pas
remplacer le talent ou, au moins, la capacité intellectuelle, ce capital de la
«matiére grise», par d’autres qualités. Le pouvoir du raisonnement efficace,
I'intuition et I’'imagination créative sont nécessaires pour pouvoir €laborer des
concepts théoriques stimulant d’expériences qu’on n’effectuerait pas autrement.
C’est juste la force d’imagination qui rapproche la science de l’art. Entre
parenthéses, on conteste souvent l'utilité de la recherche fondamentale qui
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n’aura, peut-étre, pas d’applications économiques et, én méme temps, on
accepte |’activité artistique sans but pratique. Pourquoi se demander 4 quoi sert
la recherche des galaxieséloignées et ne pasposer, en méme temps, la question :
«A quoi servent la poésie, la peinture, la symphonie musicale ... 7» L’aventure
scientifique peut étre aussi merveilleuse ; elle peut aussi étre une source de
satisfaction esthétique : c’est une autre forme de beauté. Larecherche scientifi-
que essaie de satisfaire notre curiosité, ce péché pour lequel Adam et Eve, dans
PAncien Testament, ont été chassés du paradis. Le chercheur véritable doit
posséder la faculté d’étonnement et d’émerveillement. I1 doit garder intacte
une certaine naiveté d’enfantavec ses questions sans cesse répétées «pourquoi 7»
et, de plus, avoir la riche expérience d’un homme mir. Entre parenthéses,
le contact d’un chercheur avec I’enseignement est trés bénéfique pour la pro-
ductivité de recherche ; mais il faut ajouter que sans la participation a la recher-
che on ne peut pas faire d’enseignement supéerieur digne de ce nom.

Trés nombreux sont les chercheurs qui remplissent plus ou moins les
conditions indiquées. Beaucoup de laboratoires dirigés par de tels gens font
progresser la science. Mais il y a également des laboratoires qui, abusant de la
liberté de recherche, au lieu de faire la recherche véritable, font semblant
d’effectuer des recherches. N’ayant pas de préparation nécessaire et surtout,
sans l'initiative créative, alors sans un programme valable de recherche compor-
tant des questions 2 résoudre, on étudie n’importe quoi. «Certains semblent
croire —écrit Frangois Jacob— que, pour avoir une démarche scientifique, il
suffit de mesurer n’importe quoi, puis d’enfoumner les valeurs ainsi obtenues
dans un ordinateur». Par conséquent, on fournit des résultats sans valeur et,
méme s’ils sont exacts, n’ayant aucune importance. C’est une conséquence
inévitable de la croissance constante de I’ampleur de la recherche scientifique et
du nombre de chercheurs.

N’y a-t-il donc pas trop de laboratoires et trop de chercheurs ?
J ose répondre par ’affirmative. On ne peut pas assainir complétement la vie
scientifique sans supprimer I’excés parasitaire et consacrer les moyens économi-
sés de cette fagon & une recherche efficace. Mais, d’autre part, sans parler de
difficultés de distinguer entre la recherche valable et la pseudo-recherche, il
ne faut pas oublier que, dans le systéme social actuel, la recherche scientifique
représente une partie du tissu économique de notre société et elle est également
une source non négligeable d’emplois. Alors, sans la remise en cause des struc-
tures fondamentales de la société, il est trop délicat et hasardeux de vouloir
toucher aux institutions scientifiques existantes. On peut quand méme un peu
améliorer la vie scientifique, surtout, par la réforme de I’enseignement supérieur,
par la modification des conditions de promotion des travailleurs scientifiques
et par la sélection plus stricte 3 1’accés aux postes de direction qui doivent étre
réservés uniquement a4 ceux qui ont vraiment les capacités pour occuper un
tel emploi. Mais ce n’est pas du tout facile.

En tout cas, ce n’est pas par les décrets ou circulaires ministériels
qui obligent les universitaires d’étre présents dans les établissements durant les
trente neuf heures réglementaires par semaine ou qui limitent & douze ans la
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durée du mandat de direction d’unités de recherche, qu’on peut faire avancer la
recherche scientifique. La seule présence sur le lieu de travail n’est pas la méme
chose que le travail de recherche. En ce qui concerne la durée de direction,
méme une année est trop longue pour un mauvais directeur et vingt ans sont
trop courts pour un bon. Ernest Rutherford, dirigeant pendant une trentaine
d’années son laboratoire, avait, par conséquent, la possibilité de créer les fonde-
ments de la physique nucléaire et former plusieurs prix Nobel. Madame Curie
a aussi, pendant une trentaine d’années, dirigé un laboratoire créant & Paris
Pécole frangaise de recherches sur la radioactivité. Heureusement pour la
science, aucun décret n’a obligé ni Rutherford, ni Madame Curie & céder
leur direction d’équipe 4 quelqu’un d’autre. La rigidité administrative ne favo-
rise guére la création de grandes écoles de la pensée scientifique. C’est plutot
la souplesse qui est nécessaire.
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NOTE DE LECTURE

TITRE : RADIOSCOPIE DES ETATS-UNIS (De la chute de Saigon & la

prise de Kaboul).

AUTEUR: J.GRAPIN. — Préface de S. HOFMANN.
Calmann-Lévy . Paris . 1980 . 353 pages.

THEME PRINCIPAL

Présentation des activités américaines (économiques et politiques) dans le monde.
Etude de la place et du rdle des Etats-Unis depuis la 2e guerre mondiale et de leurs ten-

dances futures.

Livre «américanophile» par la méthode (trés inspirée du journalisme américain) comme
par le fond. Les grandes idées sont justifiées par I'anecdote intimiste ; les statistiques
économiques, les enquétes d’opinion et la psychologie intuitive sont trés souvent utilisées.

L’auteur s’efforce de présenter un tableau objectif pour mieux fournir des raisons
d’accepter les américains tels qu’ils sont et peut-étre de les aider a vaincre leur narcissisme.
Les Etats-Unis restent le moteur de I'économie occidentale et les seuls en mesure de
protéger I'Europe contre les risques d’une guerre européenne lancée par I'U. R. S. S.,
contre le formidable potentiel chinois en devenir, contre les divisions mémes des Européens.

Vision européenne atlantiste des problémes mondiaux.

MOTS-CLES

ALLIES :p.435s.,39s.

CHINE :p. 211s.

CONTRADICTIONS :p. 101 s., 239 s.
CONTRE-CULTURE : p. 98, 105.
CROYANCES : p. 145, 248 s.
DECADENCE : p. 325 s.

DEFICIT : COMMERCE EXTERIEUR : p. 285 s.
DIPLOMATIE :p. 149 s., 288 s,
DOLLARS :p. 42.

DOMINATION :p. 235,169 s.
EGALITE : p. 110s.

ENERGIE :p. 76 s., 296 s., 338 s.
EUROPE : p. 280 s., 301 s., 306 s., 325 s.
GUERRE : p. 27 s., 149 s., 337.
IMPERIALISME : p. 36 s., 247 s., 275 s.
INTELLECTUEL : p. 280 s.

INVESTISSEMENTS : p. 278 s.
ISOLATIONNISME : p. 195, 255 s., 343.
JAPON :p. 213s.

LIBERALISME : p. 213s.

MONNAIE :p. 41s., 284 s.

MORALE :p. 119, 248 s.

PAUVRETE :p. 186 s.

SECURITE : p. 80 5., 145 s.

SOCIETE :p. 109 s.

SYSTEME POLITIQUE :p. 65 s., 335 s.
TIERS-MONDE :p. 185 s.

URBANISME :p. 123 s.
U.R.S.S.:p.1515.,1635s.,176s., 337 s.
VIEILLESSE : p. 96.

POPULATION : p. 189, 205.
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PLAN

PREMIERE PARTIE : BILAN DE LA DOMINATION MONDIALE
CHAPITREI - LES COMPTES ECONOMIQUES
CHAPITRE II - NORMALISER LES RAPPORTS AVEC LES ALLIES
CHAPITRE III - TROUVER UN NOUVEL EQUILIBRE POLITIQUE

DEUXIEME PARTIE : PRIORITE AU CONSENSUS NATIONAL
CHAPITREI -~ ASSIMILER LA CONTESTATION
CHAPITRE Il -~ SOIGNER LES MALADIES DE SOCIETE
CHAPITRE I — INVENTER UNE NOUVELLE ECONOMIE POLITIQUE

TROISIEME PARTIE : LOGIQUE DE LA PROTECTION
CHAPITREI-  L'HYPOTHESE SOCIETIQUE
CHAPITRE Il - LE SOULEVEMENT DES PAUVRES
CHAPITRE III - LA RENAISSANCE DE L’ASIE

QUATRIEME PARTIE : VERS UN NOUVEAU NATIONALISME
CHAPITREI - L'IMPERIALISME REVU ET CORRIGE
CHAPITRE Il - UN NATIONAL-MONDIALISME
CHAPITRE III - DEUX PROVOCATIONS POUR L’EUROPE

CONCLUSION : QUEL JEU OCCIDENTAL ?

APPORT BIBLIOGRAPHIQUE :

* Daniel BELL - Les contradictions culturelles du capitalisme, PUF, Paris, 1979.

* André RESZLER - L’intellectuel contre '’Europe, PUF, Paris, 1976.

* Oswald SPENGLER - le déclin de I'Occident, Esquisse d'une morphologie de
I’histoire universelle, Gallimard, 1948 (1ére édit. 1917).

EXTRAITS
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p. 100 , «Plus que jamais, la société américaine reste centrée sur elle-méme. On en
veut pour preuve l'intérét assez faible du public américain pour les «produitsy cultureis
étrangers quels qu’ils soient et en particulier le cinéma ... L’amérique va au cinéma pour se .
voir elle-méme, indéfiniment répétée, avec ses mythes vieillis du Far West ou de I’Ancien
Sud et ses nouveaux problémes de drogue, de races, de criminalité. Peut-étre n’a-t-elle pas
eu encore le temps de digérer sa propre muitiplicité. A moins que ga ne soit 12 I'une de ses
défenses naturelle».

p. 248 : «Le besoin américain de «croire» dépasse 'imagination de presque tout le
reste du monde, et en particulier celle des Européens ... Une sorte de «religion civiley
constitue I'un des cients de la nation américaine, quiaccepte par ailleurs toutes les croyances
religieuses».

p- 149 : «C'est donc sur une rupture avec l'histoire que s’est fondée la déclaration
d’indépendance, et «le commencement absolu» fait partie des mythes sur lesquels ' Amé-
rique assoie son existence morale».

p. 326 : «L’Europe transforme son déclin en durée, et elle y trouve son génie».

p- 328 : «... Si ’Amérique reste «le leader» de I’économie mondiale, il n’en reste
pas moins que I'Europe est redevenue le centre de gravité commerciale du monde et le
point de passage des échanges de la plupart des autres nations.
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p. 31 : «L’acquisition d’un paradigme et des types plus ésotériques de recherche qu’il
permet est un signe de maturité dans le développement de n’importe quel domaine scienti-
fique donnéy.

p. 47 :«La science normale posséde un mécanisme inhérent qui tend a reldcher les
restrictions qui limitent la recherche chaque fois que le paradigme dont elles dérivent cesse
de fonctionner efficacement».

p- 83 : «Le fait nouveau n’est pas tout a fait un fait scientifiquey.

p. 87 :«Observation et conceptualisation, fait et assimilation 4 une théorie, sont
inséparablement liés dans la découverten.

p. 98 : «... Pourquoi la science normale, cette entreprise qui n’est pas dirigée vers les
nouveautés et tend d’abord a les supprimer, se révéle néanmoins si efficace pour les amener
a la lumiérey.

p. 172 : «Les paradigmes ne sont absolument pas corrigibles par les moyens de la
science normaley.

p. 192 : ¢La dépréciation du fait historique est profondément et sans doute fonction-
nellement intégrée a I'idéologie de la profession scientifique».

p. 260 : «La nature et les termes s’apprennent ensemble».






R. R. J. 1983
Pages 183 4 213

ETUDES






EBAUCHE D’UNE THEORIE JURIDIQUE
DE L’INFORMATION *

Par M. Pierre CATALA
Professeur 4 1’Université de Droit, d’Economie et de Sciences Sociales
de Paris (Paris II)

1 — L’ampleur des produits et des services nouveaux, qui gravitent
autour de I'information et s’offrent a la consommation des cerveaux, interpelle
aujourd’hui le législateur. Rencontres et travaux scientifiques se multiplient en
tous lieux, pour constater I’apparition d’un «droit de I'informatique», voire de
la «télématique», et pour en suggérer le renforcement (1).

Mais I'informatique et la télématique demeurent tributaires d’une
technologie en constant devenir. Aussi les problémes de droit qu’elles proposent
a la sagacité des juristes, sont-ils sous la dépendance de données techniques
mouvantes. Si ces problémes peuvent étre réglés par voie de conventions, celles-
ci sauront sans doute s’adapter & I'évolution des matériels et des systémes. Si,
au contraire, les possibilités du contrat se révélent insuffisantes et qu’il faille
légiférer, comme beaucoup le pensent désormais, tout porte a craindre les
malfagons du législateur.

Comment éviter, en effet, que la réponse de la Loi au défi électroni-
que ne s’élabore dans le désordre, sous forme de réglementations mal coordon-
nées, minutieuses a ’excés et cependant parcellaires, attelées au progrés scienti-

*  Cette étude développe les réflexions présentées oralement le 12 mai 1982 lors des
Deuxiémes Entretiens du Droit de I'Informatique de Nanterre.

(1) Pour s’en tenir & quelques manifestations significatives récentes, dans ’ordre national,
on relévera notamment : L’information et le droit commercial, Colloque de I'Asso-
ciation Droit et Commerce, Deauville, 1979, Revue de jurisprudence commerciale,
novembre 1979. - Le droit d’auteur et les banques de données, Colloque de ’ADIJ,
Versailles, 1980. - Informatique et droit pénal, XIIle Journée d’Etudes de PInstitut
des Sciences Criminelles de Poitiers, Ed. Cujas. - Actes du Congrés «Informatique et
Sociétéy, La Documentation francaise, Paris, 1980. - L’émergence du droit de I'infor-
matique, Deuxiémes entretiens du Droit de I'Informatique de Nanterre, mai 1982.
Dans P'ordre international, il serait trés difficile de procéder i un recensement systé-
matique. Plusieurs organismes travaillent réguliérement sur ce type de problémes :
Conseil de I’Europe, C. E. E., O. C. D. E., L. B. . (Bureau Intergouvernemantal pour
I'Informatique) dont on mentionnera, parmi les documents récents : Considérations
pour I'étude du droit de I'informatique, D. R. 01, juin 1981 et Programme pour une
étude globale des aspects constitutifs d’un systéme de droit de ’informatique, D. R.
02, année 1982. - Les travaux de la VIle section du Xle Congrés de I'Académie inter-
nationale de droit comparé, qui s’est tenu & Caracas en aoQt 1982, ont eu pour théme :
«Protection des libertés individuelles et informatique» (V. Knapp) et «La modifica-
tion du droit sous !'influence de l'informatique» (H. Maisl et J. Huet). Les aspects
de droit privé de cette modification ont donné lieu & une publication de J. Huet :
JCP 1982,éd. C1, 11, 13871.
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fique et, comme lui, sans cesse remises en question, oublieuses enfin de quelques
vérités permanentes auxquelles pourraient s’attacher des régles stables ?

2 - En d’autres domaines, I'expérience montre que le droit s’est
formé a partir d’'une notion fondamentale et de quelques principes, autour des-
quels sont venues s’articuler des législations spécifiques. Pour retenir deux
exemples entre mille, il est clair que les textes relatifs aux immeubles et aux
sociétés se diversifient sans cesse a partir d’un tronc commun bien identifié.
Quand la complexité s’édifie ainsi par arborescence, le danger d’incohérence
entre plusieurs des sous-ensembles n’est pas tout a fait écarté, mais il est certai-
nement reporté i des distances plus rassurantes. Le moment parait dés lors
venu de formuler les définitions, les idées essentielles qui pourraient ordonner
la lex ferenda d’une société informatisée, avant qu’une végétation spontanée
de régles n’obscurcisse irrémédiablement le terrain.

A cette fin, il faut que la pensée, fidéle au discours de la méthode,
se toume vers ce qu’il y a de plus général, voire de plus abstrait. Or, I'informati-
que ayant pour fonction de traiter 'information etla télématique de la déplacer,
ces deux disciplines opérent sur un dénominateur commun, I’information, qui
devrait logiquement se retrouver au cceur de toutes les difficultés juridiques
qu’elles suscitent. D’olt ’hypothése qu’une théorie juridique de I'information
pourrait servir de socle au droit futur qu’appellent ses transformations et ses
transferts (2).

3 - Posons en premier postulat que I'information est un bien suscepti-
ble d’appropriation. Sa vocation naturelle est de posséder, sauf exception, une
valeur patrimoniale. Quand le commerce n’en est pas interdit, I'information est
un bien marchand dont le prix se détermine par les lois du marché. Les agences
de presse font profession de la vendre, ainsi que tout organisme spécialisé dans
le renseignement. De fagon plus diffuse, mais aussi plus générale, les devoirs
de conseil et autres obligations de renseignement qui parsément le champ
contractuel ont pour objet une information spécifique, due par le sachant a
son partenaire. Plus que jamais, dans une société dominée par la technique, le
savoir est un ressort convoité de la puissance ; cette réalité donne sa valeur a
I'information, véhicule du savoir. Il n’est donc pas surprenant que la demande,
ici, précéde parfois I'offre, que I'on propose une somme d’argent pour une
masse de données (le fichierclientéle d’Electricité de France, par exemple...)
qui n’ont pas ét¢ amassées en vue de la vente.

(2) Quelques auteurs ont récemment senti la nécessité de réfléchir au régime juridique de
I'information, en premier M. Pjerre Leclercq : Essai sur le statut juridique des infor-
mations, Ministére de la Justice, Paris, 1980. Comparer, du méme auteur : Réflexions
sur «Technologies et Evolution du Droit», Contribution au rapport sur « Technologies
et Société» préparé sous l'égide du Ministre délégué auprés du Premier Ministre
(février-mars 1981). On se référera également 4 1'étude de M. Jean-Pierre Chamoux :
Impacts économiques et juridiques de I'information, Paradoxes, 1982, p. 116 et suiv.
1l existe, depuis le mois de novembre 1981, un groupe interministériel sur les problé-
mes juridiques posés par les technologies de I'information.
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A travers les prestations des professionnels, I'information se présente
souvent comme un service auquel on serait tenté de I’identifier. Il ne faut pour-
tant pas s’en tenir a cette apparence occasionnelle. L’information ne se raméne
ni & I'objet qui la porte ni au geste qui la communique, elle a une réalité intrin-
séque. Indépendante a la fois de son support matériel et de la prestation qui la
délivre, I'information est un bien en soi, immatériel certes, mais constituant
un produit autonome et antérieur & tous les services dontelle pourra étre I’objet.

Si ’analyse du commerce auquel I'information donne lieu ne distin-
gue pas toujours clairement le produit du service, c’est-a-dire le bien de la pres-
tation, le droit pénal, lui, ne s’y trompe pas. En sanctionnant le vol d’une bande
magnétique enregistrée, ce n’est pas la soustraction du support mais celle des
données qu’il réprime, des données qui constituent la «chose» d’autrui, comme
elles pourraient former la matiére d’une escroquerie ou d’un abus de confiance.
Le droit pénal encore, incriminant la fausse nouvelle (L. 29 juillet 1881, art.
27), considére la falsification de I'information comme celle d’un produit quel-
conque.

4 - De ce bien, dont I'importance culturelle, politique et économique
est immense, les lois, pourtant, ne parlent guére. Celle du 29 juillet 1881 déclare
libres la librairie et I'imprimerie et organise I'usage de cette liberté, mais sans
définir son objet, comme si la notion d’information allait de soi. La loi du 6
janvier 1978 donne une image des informations nominatives ; les textes relatifs
aux propriétés intellectuelles déterminent les ceuvres et les inventions protégées ;
mais ce sont la des informations de type particulier et non pas I'information en
soi.

Pour la premiére fois, la loi du 29 juillet 1982 sur la communication
audio-visuelle vient d’avancer une définition générale —mais redondante— de
I'information dans son article 1 qui parle «de sons, d’images, de documents,
de données ou messages de toute nature». Encore est-il que cette définition
se trouve énoncée a propos de la communication (service) et non pas de I'in-
formation considérée en elle-méme comme un objet. C’est cette derniére
analyse qu’il faut essayer de creuser.

5 - Quese donc que I'information ? Les dictionnaires disent que le
verbe informer posséde deux significations : donner forme, structure, significa-
tion, d’une part ; mettre au courant, faire part, instruire, d’autre part. Sans
doute n’y a-t-il 1a que les deux étapes d’une unique fonction, le transfert des
connaissances. L’information est d’abord expression, formulation destinée a
rendre un message communicable ; elle est ensuite communiquée, ou peutl’étre,
a I'aide du signe choisi pour porter le message a autrui.

Cette analyse met I’accent sur I'expression, comme point de passage
nécessaire du simple fait ou de I'idée a I'information. Le fait précéde la donnée
qui le dénomme. La pure idée abstraite n’est pas information avant d’étre cou-
lée en signes intelligibles ; dans le for interne de son auteur, elle échappe 2
toute emprise juridique, comme !’intention criminelle avant le commencement
d’exécution. Ainsi, dans sa plus grande généralité sémantique, I'information est
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un message quelconque. Son auteur est celui qui rend communicable le fait
qu’il a percu ou 'idée qu’il a congue. En son premier état, 'information com-
porte un sujet de droit, son auteur, et un objet de droit, son contenu intelli-
gible.

Cependant, s’il est de I’essence de I'information d’étre communicable,
il est dans sa nature d’étre communiquée. Cette fonction meten scéne un autre
sujet de droit : le destinataire du message, individu isolé ou multitude, sujet
passif ou interactif, mais en tout cas partenaire de la communication. Pour
donner une image exacte de I'information, il faut aussi prendre en compte sa
destination, et pas seulement sa genése. Elle apparait alors comme une relation
juridique de transfert entre celui qui émet le message et celui qui le regoit.
Un peu i la maniére du rapport obligatoire, cette relation unit deux personnes
ou un plus grand nombre a propos d’un objet. Comme il arrive souvent dans la
langue du droit, un méme terme, I'information, désigne a la fois la relation
interpersonnelle et sa matiére.

6 - Cette analyse par éléments montre la fragilité du savoir dans les
civilisations antérieures & 1’écrit, de tradition orale, ol 'information n’est trans-
mise que par des messages évanescents et périt avec ceux qui l’ont en mémoire.
Elle explique I'importance qu’eurent, tour a tour, la révolution qualitative de
Pécriture substituant le signe au son sur un support non mortel, puis celle
quantitative de I’imprimerie donnant a la précédente sa dimension universelle.
Elle permet, enfin, de comprendre 2 la racine de ses causes le bond prodigieux,
la véritable explosion de I'information depuis un siécle.

L’information, a-t-on dit, est successivement formulation et commu-
nication. Sous ces deux aspects, elle a besoin d’outils. Or, le progrés de la tech-
nologie a centuplé les outils qui lui sont disponibles.

Dans P’ordre de la formulation, tout est affaire de mesure et de
langage. En méme temps qu’ils inventaient les instruments de mesure les plus
divers, qu’ils s’agisse d’espace, de volume ou de temps, de matiére ou d’énergie,
les hommes établissaient les unités de compte, les étalons, les mots et les signes
propres a exprimer les conquétes nouvelles du savoir. De fagon paralléle, les
procédés permettant de capter et de fixer I'image ou le son, accroissent immen-
sément les capacités de collecte et de stockage, détruisant le monopole de I'écrit
comme support de la connaissance communicable. Enfin, la possibilité de trans-
former et de retrouver les données par l'informatique, ceile de les transmettre
dans des conditions qui abolissent I’espace et le temps, bouleversent aujourd’
hui 'autre terme de la communication, celui de la communication.

7 - Depuis un siécle, donc, 'information connait un foisonnement
inoui. A I'heure ou ’on photographie les atomes et ol Ion écoute les astres,
il n’est pas faux de dire que I'information potentielle donne une idée de I’infini.
Un regard plus analytique révéle que ces changements affectent les procédés de
collecte, d’expression, de conservation et de communication, c’est-a-dire toute
la chaine qui va du recensement au transfert de la connaissance.
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Or, dans ce tourbillon de techniques, la définition esquissée plus
haut conserve sa validité. Aujourd’hui comme hier, I’article 1 du Droit de
I'information pourrait toujours affirmer : «Tout message communicable a
autrui par un moyen quelconque constitue une information». Pourquoi, dés
lors, ne pas supposer que les principes propres A encadrer les corps de régles
périphériques 4 I'information peuvent se déduire de ces éléments primaires
dont la stabilité est avérée ?

Considérée dans son objet, I'information est produite par celui qui
lui donne forme. Il n’est pas étonnant que tende & s’établir entre I'auteur et
I’objet une relation de possédant & possédé, ressortissant au droit réel. On ne
sera pas davantage surpris que cet objet initial, I'information originelle, se préte
souvent a transport, dépdt, louage, transfert ... Ainsi naissent, changent, s’étei-
gnent des droits sur l'information, dont on peut imaginer, 2 titre d’hypothése,
qu’ils relévent des mécanismes du droit privé.

Considérée en fonction de sa destination et non plus de son objet,
I'information apparait promise 2 la communication, vouée 2 elle 4 peine de
perdre sa raison d’étre. Autrui est son but. La réalisation de ce but va donc
créer une relation entre I’émetteur et le récepteur de I'information. Qui est le
maitre de ce rapport ? Le détenteur de I'information est-il fondé & la retenir
au lieu de la communiquer ? Son destinataire potentiel est-il, au contraire,
fondé & la réclamer comme un élément du savoir humain di a chacun, au nom
du droit de ’homme & la connaissance ? Dans cette mesure, on reconnaitrait
I'existence d’un droit & l'information, dont on pressent qu’il reléverait plutdt
de P’esprit du droit public et aussi qu’il risque d’entrer en conflit avec les droits
sur 'information.

DES DROITS SUR L'INFORMATION

8 - L’information est un bien créé et non pas donné. C’est un produit
de l’activité humaine. Les conditions de son appropriation sont liées 4 celles de
sa genése : la naissance de I'information est génératrice d’un bien.

Une fois créé, ce bien peut donner lieu & un commerce juridique
complexe : la vie de I'information est génératrice de contrats.

A - La naissance de 'information, génératrice d’un bien

9 - Le fait que l'information soit un produit de l’activité humaine
suggére une affirmation 4 deux branches : d’une part, I'information est, en
principe, appropriée dés son origine ; d’autre part, elle appartient, toujours en
principe, 4 son auteur, c’est-a-dire 2 celui qui la met en forme pour la rendre
communicable, pourvu qu’il ait la possession réguliére de ses éléments.

10 - Cette derniére précision est essentielle. II faut poser en régle
qu’une appropriation légale ne peut résulter d'une mainmise ilicite sur les
données, que ce soit par vol, détournement, plagiat ou fraude quelconque.
Certes, le dommage causé par I’appréhension ou la diffusion indue d’une infor-
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mation risque de se révéler souvent difficilement réparable. Sans doute aussi
Paction en revendication du vrai propriétaire achoppera-t-elle sur la divulga-
tion chaque fois qu’elle lui sera postérieure. De sorte que les mécanismes pro-
tecteurs classiques des droits privés, la revendication et la réparation, ne proté-
gent qu’imparfaitement le détenteur légitime de I'information contre son usur-
pateur. Il n’en est pas moins nécessaire de connaitre le détenteur légitime pour
proclamer son titre et condamner l'illicite. Tout d’abord, parce que telle est la
fonction du Droit. Ensuite, parce que le dispositif actuel de protection n’est
pas négligeable : on peut, a tout le moins, lorsque cela est utile, obtenir la ces-
sation du comportement délictueux et la sanction pénale vient parfois suppléer
la défaillance des sanctions civiles. Enfin, parce que les progrés du droit positif,
de lege ferenda, seront d’autant plus sensibles qu’ils se fonderont sur une analyse
plus précise des intéréts dignes de protection.

11 - Les conditions ci-dessus proposées d’une appropriation réguliére
se fondent sur un raisonnement qui ignore délibérément les varié tés de I'infor-
mation, ses cas d’espéces. Elles doivent étre vérifiables en toute hypothése.
Mais les modalités de leur réalisation n’en sont pas moins sujettes a des dif-
férences, selon que les éléments de 'information considérée sont ou non atta-
chés a la personne de leur titulaire.

12 - I existe, en premier lieu, d’innombrables informations relatives
aux personnes et aux patrimoines. Lorsqu’elles sont objectives, c’est-d-dire
lorsqu’elles ne traduisent pas 1’opinion subjective d’un tiers, ces données nomi-
natives sont susceptibles d’'une expression normalisée, voire d’une codification.
Leur formulation n’est pas I’ceuvre volontaire de la personne concernée ; elle
dépend de la loi (dévolution du nom, détermination de 1’état-civil, du domi-
cile...), ou bien elle s’attache de plein droit aux actes du sujet (acquisitions
immobiliéres, état des comptes bancaires, condamnations...). Bien que la per-
sonne concernée ne soit pas «auteur» de 'information, au sens de sa mise en
forme, elle est le titulaire légitime de ses éléments. Leur lien avec 'individu est
trop étroit pour qu’il puisse en étre autrement. Quand [’objet des données est
un sujet de droit, 'information est un attribut de la personnalité.

Ce principe mérite de prévaloir dans sa plus grande généralité tant
pour les données patrimoniales que personnelles, aussi bien pour les personnes
morales que physiques, comme une des assises fondamentales du droit de I'in-
formation. Peu importe les mille accommodements dont il est susceptible,
soit que linformation doive é&tre obligatoirement communiquée (déclara-
tion au fisc...), soit qu’elle se trouve impérativement gérée par un service
public (étativil, casier judiciaire et autres fichiers publics...). L'intérét du
principe n’en subsiste pas moins, puisque, s’il est reconnu, toute atteinte qui lui
sera apportée ne pourra résuiter que d’un abandon librement consenti par la
personne concemneée, ou d’une mesure réguliérement imposée par l'autorité
publique compétente.

La loi, pendant longtemps, s’est peu souciée de cette sauvegarde,
si ce n’est & travers la protection civile du nom et la réglementation pénale des
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secrets. C’est |'usage croissant des machines & capter les données nominatives
qui ont ému ’opinion, puis le législateur. Depuis 1970, P'article 9 du Code Civil
affirme le droit de chacun au respect de sa vie privée, ce qui permet de sanc-
tionner I’appréhension et la diffusion abusive d’informations relatives aux per-
sonnes, par I’écrit, 'image ou le son. De fagon plus explicite et positive, la loi
du 6 janvier 1978 sur I’informatique et les libertés, organise la protection des
individus contre le traitement des informations nominatives. Plusieurs disposi-
tions essentielles de cette loi, notamment celles qui touchent 2 la collecte et
au droit d’accés, ne s’éclairent que par la reconnaissance implicite d’un droit
primordial de la personne sur les données qui la concernent.

Quant aux informations qui impliquent I’opinion subjective d’un
tiers sur quelqu’un (article de presse, dossier administratif), il est évidemment
plus difficile de soutenir qu’elles appartiennent a la personne concernée. 1 y a
ici dissociation entre I’auteur de la formulation, maitre naturel de I'information
qu’il a créée, s’il en a obtenu les éléments de fagon licite, et le sujet des données
nominatives. Deux libertés s’affrontent, plutdt que deux droits : celle du rédac-
teur (journaliste, biographe, supérieur hiérarchique...) et celle du citoyen mis
en question. Le Droit n’est pas indifférent aux abus possibles du discours
(diffamation, outrages) et méme du silence (jurisprudence Branly), mais il
n’existe encore aucun principe général coordonnant la mise ne ceuvre des ces
intéréts opposés. On constate simplement a travers des signes concordants
(communication des notes aux agents, accés aux documents administratifs,
article 2 de la loi sur l'informatique et les libertés) que notre Droit tend 2
s’'orienter vers une société & venir que ses prophétes prédisent «transparente».

13 - Dappropration par la formulation caractérise au plus haut
degré cette autre catégorie d’informations attachées a la personne que sont les
euvres de 'esprit. Leur conception suivie d’expression est source de droit.
L’ceuvre de I’esprit appartient 4 son auteur en raison méme du rapport de filia-
tion qui P'unit & lui ; & travers le plagiat et la contrefagon, la loi condamne
P'usurpation du bien d’autrui.

Certaines de ces créations jouissent d’une protection privative, au
moyen de droits opposables & tous, dits de propriété industrielle, littéraire ou
artistique. Les lois qui gouvernent ces droits attribuent clairement 4 I'auteur ou
a I’inventeur la propriété de I’ceuvre protégée.

Mais d’autres produits de la pensée ne bénéficient pas ou pas encore
d’une sauvegarde de ce type. C’est le cas, notamment, des créations intellec-
tuelles abstraites, au nombre desqueiles on a coutume de ranger les programmes
d’ordinateur (3). Il n’en est pas moins vrai que le fruit de ces travaux appartient
a leur auteur, qui peut en concéder 'usage avec les restrictions de son choix,
se constituant ainsi une sécurité de caractere relatif. En demnier ressort, 4 défaut

(3) Notamment : André Lucas, La protection des créations intellectueiles abstraites,
Librairie Techniques, 1975. Du méme auteur : Les programmes d’ordinateur comme
objets de droits intellectuels, JCP 1982, I, 3081. Adde les articles de M. M. Frangon,
Leclercq et d’Amico, C. B. I. Importations, octobre 1982, N. 23.
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de convention, le créateur spolié de son ceuvre cherchera refuge dans les méca-
nismes généraux du droit civil (responsabilité civile, enrichissement sans cause)
ou dans les poursuites pénales, qui présupposent la propriété du demandeur.

Ceci montre que la propriété des logiciels ne fait pas de doute. Les
problémes qui se posent 3 son sujet ne tiennent pas a la reconnaissance du titre
de ’auteur mais & sa mise en ceuvre : ils sont de politique et de technique légis-
lative. Est-il ou non opportun de renforcer le droit actuellement fragile de I’au-
teur (ou de I'acquéreur) par une protection dotée de I’opposabilité erga omnes ?
Si I’on répond par I’affirmative & cette premiére question, comment organiser
ce nouveau droit privatif (définition de I’euvre protégée, durée et modalités
de la protection...) ? Ces questions redoutables recevront sans doute, tdt ou
tard, une réponse de portée internationale.

14 - 1l reste, enfin, I'immense cohorte des données qui ne sont pas
rattachées a la personne par un lien d’attribution ou de création. Ces données,
que 'on pourrait dire quelconques, mesurent des phénomeénes, décrivent des
choses, relatent des événements. C’est & leur propos que I'on vérifie mieux la
réalité du mode d’appropriation par le couple «collecte-formulationy.

S’agissant du premier de ces deux termes, 'opération de capture
s'applique ici a4 un objet non appropri€. Les données quelconques du monde
extérieur forment une sorte de «res communis» offerte & I’observation de tous.
I parait dés lors rationnel, pour ce type d’informations, de poser en principe
la licéité de la collecte.

Mais les éléments réguliérement captés ne deviennent information
véritable qu’a travers le deuxiéme terme de |’appropriation : la formalisation
qui les rend communicables. Cette étape, qui passe inapergue dans le cas des
données nominatives et qui va de soi dans ceiui des ceuvres de I’esprit, joue un
role essentiel dans la genése des informations quelconques. Car le passage du
fait brut au message peut s’opérer par plusieurs voies (écrit, image, son) qui
donnent naissance 2 autant d’informations autonomes. Ceci explique que plu-
sieurs agents collectant les mémes données, mais les exprimant chacun a sa
maniére, s’approprient distinctement les informations créées.

En derniére analyse, c’est bien la formalisation de la donnée qui est,
comme la sémantique nous I’a appris plus haut, le ressort essentiel de I'informa-
tion et des droits qui en résultent au profit de son auteur. La licéité de la
collecte n’est que son antécédent nécessaire. En dehors des données nominati-
ves, les droits sur l'information procédent d’une opération intellectuelle de
création ou de formulation.

15 - Ce schéma décrivant la filiére de I’appropriation devrait guider
toute recherche sur la reconnaissance de droits non encore expressément con-
sacrés en ce domaine. Mais la méthode ainsi démontrée, si elle permet de déter-
miner le titulaire du droit et les conditions de sa reconnaissance, ne préjuge pas
son contenu ni la vie que va connaitre le bien-information dans le commerce
juridique.



ETUDES 193
B - La vie de 'information, génératrice de contrats

16 - Une fois créée et appropriée comme on s’est efforcé de I'expli-
quer, 'information va connaitre un certain nombre de processus plus ou moins
complexes, les uns de transformation, les autre d’exploitation. Pour rendre
compte de leurs mécanismes juridiques, le droit des biens s’efface ici devant
celui des contrats.

17 - Il n’est pas rare que la formulation banale d’une information, en
vue de sa communication sans passage 4 l'informatique, soit aujourd’hui
reprise dans la perspective d’un traitement automatisé. On va alors constituer,
a partir d’'une information de base, les données spécifiques qui seront mises
en mémoire d’ordinateur.

Qui est le maitre de ces nouvelles données «informatisées» ? A cette
importante question, le droit des contrats propose des réponses simples : les
données appartiennent au propriétaire de 'information quand il les fagonne
lorsqu’il a réguliérement acquis I'information de base, en vue du traitement
auquel il la soumet. Ainsi, & I’occasion de I’avatar qu’inflige 4 'information le
passage 3 I'informatique on retrouve les deux éléments de base de ’appropria-
tion : une possession licite par obtention réguliére des données, suivie de leur
mise en forme ou plutdt de leur remise en forme.

18 - Une autre tansformation devenue courante par 'usage des ordi-
nateurs consiste 3 combiner plusieurs informations de base pour produire une
information-résultat. Il est clair que celle-ci est distincte de ses éléments cons-
titutifs et qu’elle peut revétir une grande valeur économique, policiére, poli-
tique, voire stratégique. Méme question que pour les données : & qui appartient
I'information-résultat ?

Ici encore, les bonne réponses doivent étre demandées au droit des
contrats : il appartient aux propriétaires des informations de base d’en convenir
avec celui 4 qui ils les procurent en vue de fabriquer, en les combinant, un pro-
duit nouveau. Que si, pourtant, les conventions étaient muettes ou I'opération
s’était faite sans convention, les vieilles régles de I’accession proposeraient une
solution de raison, pour peu que I’on regarde I'information comme un bien
mobilier. L’article 573 du Code civil semble écrit pour cette hypothése :
«lorsqu'une chose a été formée par le mélange de plusieurs matiéres apparte-
nant & différents propriétaires, mais dont aucune ne peut étre regardée comme
la matiére principale, ... si les matiéres ne peuvent plus &tre séparées sans
inconvénients, ils en acquiérent en commun la propriété dans la proportion de
la quantité, de la qualité et de la valeur des matiéres appartenant 4 chacun
d’eux». Comment ne pas admirer I'insurpassable qualité de cette législation,
capable de s’appliquer & des phénoménes inconcevables pour ses rédacteurs,
parce que ceux-ci savaient raisonner sur ce qu’il y a de plus général, comme les
y invitait Descartes ?

19 - Ces deux exemples de transformation illustrent une méthode
qui doit permettre de retracer les appropriations successives de I'information.
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11 faut, 4 cette fin, suivre la chaine de ses mutations formelles ou substantielles,
en se demandant a chaque fois si elles ont donné lieu & un transfert juridique
des données. Plus difficiles & €lucider sans doute, parce que plus complexes,
sont les processus d’exploitation de 'information.

20 - L’information est un bien déconcertant au regard des catégories
juridiques. Parfois, elle semble se consommer par le premier usage. Ephémeére
au sens étymologique, sa valeur ne dure qu’un jour. N’est-ce pas le cas de toute
Pactualité qui nous abreuve, des cours de la bourse aux bulletins de la météo-
rologie ?

Pourtant, ces mémes données, qui épuisent dans I'instant leur nou-
veauté qualitative, peuvent conserver une utilité différée dans I’ordre quantita-
tif. Utilité rétrospective, lorsque le cours de la bourse s’inscrit dans celui de
I'histoire économique ; utilité prédictive, quand la somme accumulée des
observations météorologiques aide a prévoir le temps qu’il fera.

Il se peut que 'information, consommée une premiére fois sous le
signe de 'actualité, change ensuite de maitre, qu’elle soit cédée ou seulement
déposée en mains tierces pour une exploitation 4 retardement. Qu’un tel passage
a ’état d’archive s’accomplisse 4 titre onéreux ou gratuit, qu’il s’accompagne
ou non d’un transfert de propri€té, en toute hypothése la panoplie des contrats
est assez diversifiée pour encadrer l’opération sans difficulté particuliére.

21 - En d’autres cas, les plus nombreux peut-étre, 'information n’est
pas consomptible : elle ne s’use pas, méme si ’on s’en sert. Sans doute cessera-t-
elle un jour d’étre exacte, supplantée par une donnée nouvelle qui ’abroge,
mais sans avoir été altérée jusque 13 par une utilisation quelconque, fiit-elle
indéfiniment répétée. Ainsi les correspondants d’une personne pourront-ils la
joindre autant de fois qu’ils le voudront par son adresse ou son téléphone tant
qu’elle n’aura pas changé de rue ou de numéro !

C’est la stabilité de l'information qui justifie, depuis Gutemberg,
I’édition de dictionnaires, d’annuaires et de répertoires. C’est elle qui permet,
depuis I'apparition de 'informatique, le développement des banques de données.

22 - Or, la précarité de I'information influe sur son mode d’exploi-
tation. Ephémére, elle ne saurait étre 'objet que de contrats A exécution
instantanée, contrats translatifs dont la vente ou la donation restent les modéles
de base. Les conventions sur choses consomptibles par le premier usage transfé-
rent toujours la propriété.

23 - Stable, I'information donne lieu 4 des opérations sensiblement
plus diversifiées et subtiles, dont les lois relatives aux propriétés intellectuelles
donnent de multiples illustrations.

La figure la plus simple préserve le téte-atéte du maitre de I'informa-
tion, le fournisseur, avec son client consommateur. Pour régler leur relation
juridique, le contrat instantané, la prestation d’information au coup par coup
apparait comme un modéle possible mais fruste. C’est & des conventions éche-
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lonnées dans le temps que I’on aura plus volontiers recours, 4 des contrats de
fourniture ou d’abonnement susceptibles des modalités les plus souples quant &
leur durée et au contenu des prestations échangées. L’avantage de la bilatéra-
lité est de tracer un cadre précis et commode aux rapports contractuels, ainsi
qu’a la responsabilité éventuelle du fournisseur pour manquement a ses obliga-
tions.

24 - Le modéle juridique devient beaucoup plus complexe lorsque
P'on insére des tiers prestataires de service entre le producteur et I'utilisateur
de P'information. Il s’agit notamment du «serveur», c’est-a-dire de celui qui
prend en charge la délivrance des données a I'usager. Le serveur est un intermé-
diaire technique entre la base documentaire et sa clientéle ; il propose un maté-
riel et un logiciel de service, auquel il doit le plus souvent adapter les données.
Mais, en général, il fait écran entre le producteur d’information et le client,
auxquels le lient des conventions bilatérales distinctes. Au demeurant, le ser-
veur n’est pas un transporteur stricto sensu de données, puisque c’est un réseau
de télétransmission, c’est-a-dire un quatriéme partenaire, qui assume la fonction
matérielle d’acheminement.

La télématique a ainsi greffé sur la chaine de I'information un nou-
veau venu dont le statut juridique n’est pas limpide. Pour qui réfléchit aux
droits sur 'information, ¢’est une des zones floues de la matiére. Quels sont, en
effet, les droits du serveur sur les données qu’ils prend en charge ? En est-il
simple concessionnaire en vue de la vente, simple agent de distribution a des
conditions et pour une durée librement déterminées par la convention ? C’est
I’analyse la meilleure lorsque le serveur ne transforme pas les données qu’on lui
communique avant de les diffuser. Mais qu’en est-il dans le cas contraire :
P’adaptation des données & un systéme de distribution ouvre-t-elle au serveur
un droit propre sur I'information ?

Ce point et bien d’autres devrait étre réglé dans des formules qu’il est
nécessaire de perfectionner pour que les serveurs et leurs partenaires ne soient
pas liés par des contrats ot les vides ’emportent sur le tissu.

25 - A vrai dire, la bonne méthode consisterait & raisonner globale-
ment sur la figure quadrangulaire que composent le producteur, le serveur, le
télétransmetteur et ["usager, pour déterminer les obligations, les redevances et
les responsabilités de chacun. On verrait ainsi s’il existe sur 'information, en
tant que bien, des droits autres que celui du producteur, notamment si le ser-
veur est rémunéré pour un produit ou seulement, comme nous le pensons, pour
un service. On saurait aussi 2 quoi peut légitimement prétendre ['usager de !’in-
formation, ce consommateur qu’on dit tour a tour boulimique et saturé. Mais
c’est du droit A 'information qu’il est alors question.
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DU DROIT A L'INFORMATION

26 - Derriére les lois sur la presse et sur la communication audio-
visuelle, a travers les affirmations de liberté que ces textes professent, on per-
goit que la question du droit 3 'information se trouve posée et qu’il y est
répondu par un libéralisme de principe (4). Cependant, les principes émis con-
cernent les vecteur écrits ou audio-visuels de I'information et non I'information
en elle-méme. Si le regard se pose sur elle et pas seulement sur ses supports, la
vision se complique car le droit de chacun a I'information en général s’oppose
aux droits de certains sur les informations qu’ils ont produites. Il faut donc se
garder de confondre le droit d’obtenir une information privée et celui de collec-
ter des données vacantes.

A - Le droit d’obtenir une information privée

27 - Dans le domaine des informations nominatives, la loi du 6 janvier
1978 a fait franchir un pas important 2 la théorie juridique.

Elle reconnait aux individus des prérogatives considérables sur les
données qui les concernent nommément, les droits d’accés (art. 34 et 35) et
de rectification (art. 36) en particulier. La méme loi ouvre aux personnes la
faculté de s’opposer, pour des raisons légitimes, a leur inclusion dans un fichier
nominatif (art. 26). Elle leur donne enfin le droit d’exiger des renseignements
de celui qui recueille 'information (art. 27) : intéressante innovation, empruntée
aux procédés de défense du consommateur, mais qui protége ici le fournisseur.

Ce sont 12 des prérogatives relevant du droit réel. Elles consacrent
implicitement I’appartenance de la donnée nominative & la personne concernée,
légitime titulaire qui peut, en cette qualité, vérifier leur bon usage et leur véra-
cité, sous certaines contraintes et limites que le législateur a édictées pour des
motifs d’intérét général. Il nous parait donc que la protection accordée aux
individus par la loi sur I'informatique et les libertés refléte un droit sur I’infor-
mation personnalisée plutdt qu’un droit 4 cette information.

Aussi est-ce en la personne des tiers et non du sujet qu’il faut recher-
cher l'existence éventuelle d’un droit aux données nominatives relatives a
autrui. La situation est claire lorsque la loi impose certaines déclarations
(recensement de population, déclarations fiscales...). D’autres fois, bien qu’au-
cun texte n’y oblige, la communication d’informations personnelles est prati-
quement inéluctable parce qu’elle forme la condition sine qua non des accords
que l'on est amené A passer avec des interlocuteurs nécessaires (assureurs,
banquiers). Mais le droit commun est celui de la libre communication, aujourd’
hui formulé par les articles 25 4 28 de la loi du 6 janvier 1978. Il n’existe pas
un droit général aux données concernant la personne d’autrui : ainsile veut le
respect de I'intimité.

(4) Loi du 29 juillet 1881, art. 1 : L’imprimerie et ia librairie sont libres - Loi du 29 juillet
1982, art. 1 : La communication audio-visuelle est libre ; art. 2 : Les citoyens ont
droit 2 une communication audio-visuelle libre et pluraliste.
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28 - On sait, cependant, que la loi frangaise sur I'informatique et les
libertés, a la différence de certains textes étrangers, ne s’applique pas aux
personnes morales. Celles-ci se trouvent ainsi en position d’infériorité. Maitres-
ses de leurs données nominatives, elles peuvent, certes, n’en faire que des
communications volontaires, hormis les cas o la déclaration leur en est impo-
sée par l'autorité publique ou par un cocontractant plus puissant. Mais sur les
informations communiquées de gré ou de force, ou méme collectées a leur
insu, les personnes morales ne bénéficient pas de la protection techniquement
élaborée que la loi de 1978 a accordé aux individus contre la captation abusive,
la rétention irréguliére, te détoumement d’usage, la falsification, etc... Dans
’attente d’une éventuelle réforme leur étendant tout ou partie de ce régime, la
sécurité des personnes morales ne repose que sur des bases fragiles. Cependant,
la reconnaissance d’un droit de principe sur les données nominatives qui les
concernent, justifierait 2 notre sens que la jurisprudence leur reconnaisse dés a
présent un embryon de protection fondé sur les mécanismes généraux du droit
privé : responsabilité civile, abus de droit, concurrence déloyale. I serait
légitime que soit consacré a tout le moins par les tribunaux leur droit & obtenir
communication des données conservées sur leur compte pour vérifier leur exac-
titude et la régularité de I'usage qui en est fait.

Mais on touche rapidement a la limite d’efficacité de la théorie
générale. Force est de constater a nouveau qu’il ne suffit pas d’affirmer le droit
d’un sujet sur un objet immatériel pour en assurer efficacement la sauvegarde,
en ['absence d'une législation spécifique attribuant au titulaire du droit des
prérogatives adaptées a cet objet et inspirées de I’opposabilité absolue.

29 - La méme observation vaut pour les ceuvres de Iesprit. Celles-
ci ne sont vraiment protégées que si elles satisfont aux critéres de la propriété
industrielle ou du droit d’auteur. Alors et tant que dure cette protection, il
n’existe chez autrui aucun droit & I'information que représente le brevet ou
I’ceuvre littéraire. Pour obtenir I'usage de cette information en vue d’une appli-
cation industrielle, d’'une édition ou d’une reproduction, il n’est que de con-
tracter avec son titulaire. Ainsi se vérifie, plus encore que pour les données
nominatives, I’absence d’un droit des tiers 4 I'information protégée.

30 - Les formes modemes de la documentation mettent pourtant
cette affirmation a I’épreuve, quand elles opposent au titulaire du droit d’auteur
une banque de données voulant inclure dans son fonds documentaire une
référence a I'ceuvre protégée. On sait que, sur ce théme, un important litige
entre la société canadienne Microfor et le Journal Le Monde suit son cours, en
France, depuis plusieurs annnées (5). En schématisant le débat, il s’agit de
savoir si une entreprise de documentation peut ignorer la propriété intellectuelle
d’autrui, en élaborant un descriptif de ’ceuvre protégée a I'insu du titulaire du
droit d’auteur ou contre son gré. Le conflit est net, exemplaire, entre un droit
reconnu sur l'information et un droit prétendu i cette méme information.

(5) Paris, 4e ch. A, 2 juin 1981 : Gaz. Pal. 1982, 1, 6.
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Ce conflit pourrait trouver, dans une distinction, des solutions plus
nuancées et mieux équilibrées que celles que paraissent avoir retenues les juri-
dictions parisiennes. Il est d’abord évident que [utilisation en texte intégral
d’une ceuvre protégée parune banque de données ne saurait se faire sans’accord
de celui qui posséde la propriété littéraire puisqu’elle lui contrevient directe-
ment. La méme régle doit prévaloir s’agissant de résumés en lagage naturel ou
d’extraits littéraux de 1’ceuvre, et ceci pour deux raisons : d’abord parce que la
connaissance de I’extrait ou du résumé peut détoumer certains lecteurs poten-
tiels d’'une lecture intégrale ; ensuite, parce que le méthode de citation ou de
condensation, pouvant étre maladroite ou tendancieuse, risque de déformer le
sens du document de base.

A Yinverse, une simple indexation par mots-clés devrait passer a tra-
vers les mailles du droit d’auteur, si ’on interpréte les régles juridiques d’aprés
leur but comme il convient de le faire. A condition de ne pouvoir se substituer
au document principal comme instrument de connaissance, d’étre un simple
instrument de repérage de la référence pertinente pour I'usager de la banque de
données, I'information par mots-clés posséde une finalité exclusivement docu-
mentaire qui, loin de nuire a I’auteur, concourt au contraire 3 une plus large
diffusion de sa pensée. Telle est la distinction que ’on verrait volontiers préva-
loir en jurisprudence pour ne pas freiner ’essor des banques de données, en
attendant que le législateur mette éventuellement au point des solutions plus
conplexes (6).

31 - Le plus grand nombre d’informations, cependant, ne ressortit
pas au statut particuliérement protecteur des données nominatives ou des pro-
priétés intellectuelles. Pourtant, si 'on adhére au raisonnement exposé plus
haut, une information quelconque ne mérite son nom que si elle a été créée par
une opération intellectuelle de formulation, qui emporte appropriation au
bénéfice du metteur en forme (7). C’est dire qu’on ne devrait pas juridiquement
rencontrer d’information «vacante et sans maitrey.

De 14 procéde une conséquence certaine pour ce qui nous occupe ici :
il n’existe pas un droit du public & la divulgation d’une information privée,
alors méme que celle-ci ne constitue pas une création littéraire ni une invention
brevetée. Ce point, qui est certain pour les ceuvres de U'esprit ne bénéficiant pas
d’'une protection privative (logiciels par exemple), ne devrait pas faire davan-
tage de doute pour toute autre information que I’on hésiterait 4 classer parmi
les créations pures de la pensée. Il fauty voir un effet normal de I"appropriation :
le droit de rétention s’attache par nature i la possession légitime.

(6) Voir notamment, en ce sens, de M. Jérdome Huet, la communication présentée aux
Deuxiémes entretiens du Droit de Informatique de Nanterre (mais 1982) et sa
contribution au rapport sur «La modification du droit sous 'influence de Y’infor-
matiquey, Académie internationale de droit comparé, Caracas, 1982.

(7) V.notamment, supra n. 14.
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L’infériorité de la «propriété ordinaire» de I'information sur les
statuts particuliers qui la renforcent est éclatante si on 1'observe aprés la
divulgation : elle ne jouit que d’une opposabilité inconsistante et souffre d’une
absence de protection utile contre les usurpations. Du moins cette chétive
propriété comporte-t-elle le pouvoir préalable de ne pas divulguer. Par cet
attribut négatif mais énergique, le droit du maitre sur 'information tient en
échec le droit d’autrui & I'information. A cette régle générale, il n’y aurait
d’exception qui si le créateur de l'information s’était obligé par avance 2 la
diffuser comme contrepartie, par exemple, d’une subvention octroyée & son
entreprise ou de 'autorisation d’accéder a des données confidentielles.

Lorsqu’il ne s’est pas lié au préalable, le maitre de I'information
détermine librement le moment, le bénéficiaire et les modalités de la divulga-
tion, sous les conditions qui lui paraissent les plus favorables... Si I'information
est publiquement offerte au consommateur, elle reléve des lois générales du
commerce. Le droit commun sanctionnant déja, a travers le refus de vente,
des discriminationsillicites dans la distribution, il n’est sans doute pas nécessaire
de prévoir une réglementation supplémentaire en la matiére pour garantir
’égal accés de chacun aux données mises en circulation. Sur ce terrain, on ne
peut pourtant se défendre d’'une certaine inquiétude devant le systéme de
Paurotisation préalable auquel la loi sur la communication audio-visuelle
(art. 77) prévoit de soumettre, pour un temps a vrai dire limité, tous les services
proposant linterrogation a distance d’un systéme documentaire, c’est-a-dire
toutes les banques de données.

B - Le droit de collecter des données vacantes

32 - La régle du libre et égal accés 4 des données vacantes figure
certainement au nombre des principes généraux qui fondent un Etat de droit et
de liberté. Elle est le gage indispensable du pluralisme de I’'information et de la
libre recherche scientifique. Pratiquement, elle signifie qu’aucune discrimination
ne doit étre opérée entre les personnes qui collectent les données, créent I'in-
formation et la diffusent. C’est ce qui implique !a loi sur la presse (art. 1) et
la loi sur la communication audio-visueile (art. 2).

Il est vrai que le libre accés aux données subit des restrictions impor-
tantes, non seulement pendant la guerre mais aussi en temps de paix quand
I'intérét général le commande, notamment la sireté de I’Etat et la sécurité des
personnes. Mais ces restrictions ne doivent pas s’accompagner de discrimina-
tions ; il faut qu’elles soient communes a tous ceux qui relévent de la loi
frangaise. Dans le couple liberté - égalité en matiére d’accés aux données, on ne
voit pas que les atteintes parfois portées au premier des deux termes puissent
jamais affecter le second.
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33 - Les dimensions mémes de cette étude tracent la limite de ses
ambitions.

Son premier objectif était de proposer une définition aussi générale
que possible de I'information, applicable a toutes ses espéces. Elle visait ensuite
4 montrer que la valeur de I'information exprime sa réalité juridique en tant
que bien, et pas seulement comme service. Ce bien étant susceptible d’appro-
pration, il fallait rechercher les conditions de cette appartenance, souvent liées
a la genése méme du bien information, qui, par principe, accéde a la vie juridi-
que sous le signe de la propriété de son auteur.

Cette propriété peut évidemment changer de titulaire par le jeu
contractuel tant que l'information conserve sa validité. Mais c’est un droit
fragile, en raison de 'immatérialité de son objet et des possibilités de détourne-
ment que les techniques comportent. Sa fragilité se vérifie chaque fois qu’un
régime légal particulier ne confére pas & son titulaire une portection spéci-
fique de type privatif adaptée 2 la nature de P'information.

Pourtant, la reconnaissance de l’appropriation telle qu’eile est ici
proposée comporte deux conséquences importantes. Elle procure, d'une part,
au maitre de l'information les siretés négatives de la rétention et du retrait,
ainsi que la protection générale déduite de la responsabilité et de ses satellites.
Elle assure, d’autre part, aux droits du maitre sur I'information une prééminen-
ce de principe sur le droit d’autrui & cette information. Le droit a I'information
est celui de collecter des données vacantes (ou publiques), pour créer librement
le bien-information. Il n’est pas d’exiger une information privée, mais il est
d’obtenir un accés libre et égal a cette information lorsqu'elle est rendue publique.

34 - L’enchainement de ces réflexions peut dérouter car il rapproche
des choses hétérogénes, qu’il n’est pas habituel de mettre en relation, telles que
les fichiers nominatifs, les droits d’auteur, les contrats et procédures de saisie,
ou de distribution des données, etc... Mais le dénominateur commun de I'infor-
mation fait qu’il existe une synergie entre ces éléments disparates. On pourrait
CONCevoir un organigramme, voire un graphe, formalisant la naissance et la vie
juridique des informations comme bien et comme service.

L’intérét de cette vision globale est de montrer ou se situent les
points forts et les lacunes du dispositif juridique qui encadrent 'information. Il
est aussi de poser les principes par référence auxquels les lois 4 venir devront se
situer, soit qu’elles les appliquent, soit qu’elles les écartent. L’instrument
d’analyse et la méthode ainsi dégagés nous semnblent propres a favoriser la
cohérence du droit futur, conformément au dessein qui inspira, dés le début,
notre démarche.
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LA COMMISSION NATIONALE DE L’'INFORMATIQUE
ET DES LIBERTES
Commentaire de I'arrét C G T ¢/ C N I L du Conseil d’Etat du 12 mars 1982

Par J. FRAYSSINET
Maitre-Assistant 2 I’Université de Droit, d’Economie et des Sciences
d’Aix-Marseille

La loi du 6 janvier 1978, relative & I'informatique, aux fichiers et
aux libertés, fait partie de ces textes qui tentent de protéger les libertés indivi-
duelles et collectives face aux développements technologiques (voir P. Kayser
et J. Frayssinet, Informatique et libertés, Laloi du 6 janvier 1978 et ses décrets
d’application — Fascicule du Jurisclasseur Droit Pénal (annexes — Commentaires,
1981, 40 p.). Avec la loi du 17 juillet 1978 instituant la liberté de communi-
cation des documents administratifs non nominatifs et la loi du 11 juillet 1979,
prévoyant l'obligation pour’administration de motiver les décisions individuelles
défavorables, la loi du 6 janvier 1978 forme un triptyque législatif permettant
au citoyen de préserver ses droits essentiels au sein d’une société ot la circulation
et la rétention de l'information donne le pouvoir aux institutions privées et
publiques de modifier les conditions d’exercice des libertés individuelles et
collectives (1).

La loi informatique, fichiers etlibertés a d’abord institué une nouvelle
liberté publique s’articulant autour de I'exercice de trois droits reconnus :
chaque individu a le droit d’acceder aux informations nominatives le concernant
détenues par les organismes de droit privé ou de droit public, puis d’en obtenir
communication avant de pouvoir en contester le contenu ou le sens, quel que
soit le support ou la technique utilisé. La loi a ensuite mis en place, pour les
seuls traitements automatisés, des procédures d’autorisation et de déclaration
préalables des fichiers pour pouvoir en controler le contenu et 'utilisation. La
piéce maitresse du systéme de contrdle institué par la loi du 6 janvier 1978
est la Commission Nationale de !’Informatique et des Libertés (C. N. I L.)
prévue a larticle 6 de la loi, composée de dix-sept membres. Institution trés
originale du droit public frangais, la C. N. I. L. n’a pas seulement une fonction
consultative : qualifié d’«autorité administrative indépendante» (article 8),
mais non doté de la personnalité morale, cet organisme détient un pouvoir
réglementaire spécialisé ainsi que le précise 'article 6 de la loi, et il est investi
d’'une mission générale de contréle des fichiers nominatifs exercée sous des
formes variées (cf. J. Beer-Gabel, Le controle de 'administration par la Com-
mission nationale de I'informatique et des libertés, Revue de droit public - 4 -
1980 - pp. 1042-1070).

(1) Article publié dans Expertises des systémes d’informations - Le mensuel du Droit de
IInformatique n. 42 - juillet 1982, pp. 142-149.
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En ce qui concerne la réglementation de la création de traitements
de données nominatives, la loi du 6 janvier 1978 prévoit trois procédures
distinctes.

Les fichiers de secteur privé, en vertu de P’article 16 de la loi, ne sont
soumis qu’a une obligation de déclaration préalable a leur mise en ceuvre
auprés de la C. N. I. L., suivant une forme imposée, assortic de I’engagement
du déclarant que le traitement satisfait aux exigences de la loi. La création des
fichiers des personnes de droit public et des personnes de droit privé gérant un
service public ne peut étre décidée que par une loi ou un acte réglementaire
(article 15) pris aprés avis motivé de la C. N. L. L. ; si 1a commission émet un
avis préalable défavorable, il ne peut étre passé outre que par un décret pris sur
avis conforme du Conseil d’Etat jouant ainsi le rdle d’une instance d’appel.

A la distinction entre traitements publics et privés se surajoute une
distinction fondée sur les risques que comportent les différentes catégories de
traitements. L’article 17 de la loi du 6 janvier 1978 prévoit que «pour les caté-
gories les plus courantes de traitements a caractére public ou privé, qui ne com-
portent manifestement pas d’atteinte a la vie privée ou aux libertés,laC. N. L. L.
établit et publie des normes simplifiées» inspirées des caractéristiques énumérées
par I'article 19 qui impose les mentions descriptives du traitement 2 faire figurer
dans la demande d’avis ou la déclaration. «Pour les traitements répondant a ces
normes, seule une déclaration simplifiée de conformité 4 I'une de ces normes
est déposée auprés de la commission. Sauf décision particuliére de celle-ci,
le récépissé de déclaration est délivié sans délai. Dés réception de ce récépissé,
le demandeur peut mettre en ceuvre de traitement. Il n’est exonéré d’aucune de
ses responsabilitésy .

Par une délibération n. 80-15 du 18 mars 1980, publiée au Journal
Officiel du 8 mai 1980, la Commission Nationale de I'Informatique et des
libertés a congu la nomme simplifiée n. 7 concernant «les traitements automa-
tisés d’informations nominatives relatifs & la paie et & la gestion des personnels
des personnes physiques et morales autres que celles gérant un service public».
Cette norme simplifiée tente, pour I'essentiel, de définir d quelles conditions
les fichiers automatisés de paie et de gestion du personnel peuvent étre regardes
comme ne comportant manifestement pas de risques d’atteinte d la vie privée
et aux libertés et donc comme relevant de la procédure simplifiée de déclara-
tion prévue par l'article 17 de la loi. Les conditions édictées par la norme
simplifiée sont relatives 4 la structure méme du systéme de traitement (article 1)
(les fichiers ne doivent porter que sur des données objectives, ne pas donner
lieu a des intetconnexions, comporter des dispositifs de sécurité), a la finalité
des traitements (article 2) (calcul des salaires, des pensions, des frais profession-
nels du suivi des comptes individuels, etc.), 4 la durée de conservation des
informations nominatives @rticle 4), aux destinataires des informations @rticle 5).
En particulier I'article 3 de la norme simplifiée n. 7 dispose que les informations
traitées ne peuvent relever que de neuf catégories : identité, situation de
famille, situation militaire et affectation, formation, diplomes et distinctions,
vie professionnelle, éléments de rémunération, historique de carriére, gestion
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de carriére, social. Pour chacune de ces catégories, la norme simplifiée précise,
avec une assez grande minutie, le type d’informations correspondantes sans
paraitre imposer un contenu fixe grice a l'utilisation systématique de I’adverbe
«notammenty (exemple : «a)identité, notamment :nom, nom marital, prénoms,
sexe, date et lieu de naissance, numéro de sécurité sociale, adresse, numéro de
téléphone personnel, déporté, interné, ancien combattant, handicapé, origine
du handicap, taux d’invalidité, nationalité (date et décret de naturalisation
éventuels), titre de travail et de séjour pour les étrangersy ).

C’est précisément la norme simplifiée n. 7 que la Confédération
Générale du Travail (C. G. T.) attaque devant le Conseil d’Etat, compétent en
premier et dernier ressort pour connaitre des décisions d’un organisme collégial
a compétence nationale, en déposant le 7 juillet 1980, c’est-a-dire in extremis,
un recours tendant d son annulation pour excés de pouvoir. La requéte n’est
entachée d’aucune irrecevabilité sur le plan des délais, de I'intérét et de la
qualité pour agir : en outre, la norme litigieuse est contraignante et fait donc
grief. Sur le fond, le Commissaire du Gouvernement, M. Dondoux, écarte tout
d’abord certains moyens mineurs soulevés par le syndicat réquérant. Ce dernier
critiquait !a non-consultation, lors de I’élaboration de la norme, des organisations
syndicales les plus représentatives alors qu’aucune disposition législative ou
réglementaire n’imposait une telle consultation qui, en fait, avait eu pourtant
lieu (2).

De méme, la C. G. T. invoquait un moyen tiré de la violation de
Particle 8 de la Convention européenne des Droits de 'Homme, affirmant le

droit au respect de la vie privée : & I’évidence, celle-ci n’était pas méconnue par

une nomme ayant précisément pour objet d’en assurer le respect. Enfin, 1a norme
simplifiée n. 7, contrairement 4 ce qui est allégué, concerne bien un secteur ot
les traitements informatiques sont courants, ne touche pas tous les fichiers du
personnel mais seulement ceux correspondant a ses dispositions et ne méconnait
ni le principe de I'égalité des citoyens, ni les principes généraux du droit du
travail.

Mais d’autres moyens développés dans le pourvoi «posent des ques-
tions nouvelles et intéressantes qui justifient pleinement la saisine directe de
I’Assemblée du Contentieux», pour reprendre les termes du Commissaire du
Gouvemnement. Ce sont ces moyens que le Conseil d’Etat estimera fondés avant
de prononcer I'annulation de la délibération n. 80-15 du 18 mars 1980 de la
C. N. L. L., compte tenu de !’indivisibilité de ’ensemble des dispositions de la
norme attaquée, dans une décision d’Assemblée en date du 12 mars 1982.

A propos du premier contentieux portant surla Commission Nationale
de I'Informatique et des Libertés et son activité, la décision du Conseil d’Etat
est essentiellement pour connaitre, d’une part, la nature juridique de la norme
simplifiée et apprécier, d’autre part, la portée du contrdle de légalité opérée sur
elle.

(2) Les conclusions du Commissaire du Gouvernement Dondoux sont publiées dans
A, J. D. A. n. 9 - septembre 1982, p. 541 et suiv. L’arrét du 12 mars 1982 est
reproduit p. 544.
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La qualification juridictionneile de la nature juridique de la norme simplifiée

La C. G.T. contestait la compétence de la C. N. . L. en faisant valoir
que le pouvoir d’édicter des normes simplifiées, tel qu’il est prévu a Particle 17
de la loi du 6 janvier 1978, ne saurait étre assimilé 2 ’exercice du pouvoir
réglementaire reconnu a la Commission, dans certains cas, aux articles 6 et 21
de la loi. Ce moyen présente I'intérét d’obliger le Conseil d’Etat & définir la
nature juridique d’une norme simplifiée édictée parla C. N. I. L.

La norme simplifiée est de nature réglementaire

Au yeux de la C. G. T., le pouvoir normatif d’une norme simplifiée
serait une simple capacité d’énonciations et de descriptions techniques, comme
par exemple lesnormes deI’A. F. N. O .R., devant s’inspirer «des caractéristiques
mentionnées a l'article 19», comme le précise 'article 17, al. 1 de la loi. En
édictant les conditions juridiques auxquelles sont soumis les traitements relatifs
a la paie, et 2 la gestion des personnels du secteur privé, en définissantla notion
de norme simplifiée dans un considérant de principe placé en introduction de la
norme n. 7,1a C. N. I. L., selon la C. G. T., empiéterait sur la compétence du
législateur et du pouvoir réglementaire gouvernemental. M. le Commissaire du
Gouvernement Dondoux a avancé trois arguments pour écarter I’'argumentation
du syndicat requérant.

* En premier lieu, le 1égislateur a entendu confier 4 la C. N. L. L. ’exercice
d’un pouvoir réglementaire. Ceci résulte explicitement des termes des articles
6 et 21 de la loi du 6 janvier 1978 qui sont 4 considérer comme les sources
originelle du pouvoir réglementaire de la Commission. L’article 6 de la loi,
instituant la C. N. I. L., fixe son champ général de compétence : «Elle est
chargée de veiller au respect des dispositions de la présente loi, notamment en
informant toutes les personnes concernées de leurs droits et obligations, en se
concertant avec elles et en contrdlant les applications de I'informatique aux
traitements des informations nominatives. La Commission dispose a cet effet
d’un pouvoir réglementaire, dans les cas prévus par la présente loin. Lag portee
du pouvoir réglementaire de la C. N. I. L. est relativement large car le législateur
de 1978 a une conception restrictive du pouvoir réglementaire gouvernemental
en matiére de contrdle du respect des libertés par les fichiers automatisés de
données nominatives, dans le souci de protéger I'indépendance de la C. N. I. L.
Contrairement aux propositions de la Commission Informatique et Libertés
(dite Commission Tricot) renvoyant systématiquement en 1975 I’'application
de 1a loi a venir 2 la prise de décrets en Conseil d’Etat, 1a loi de 1978 ne prévoit
cette formule que dans des cas prévus dans ses articles 20 (alinéa 2), 31 (alinéa 3),
45 et 46.

* En second lieu, il existe une filiation directe logique entre I’article 6 de
la loi attribuant le pouvoir réglementaire 4 la Commission et article 17 lui
permettant d’établir et de publier des normes simplifiées dont elle définit le
contenu librement, sous le seul contrdle du juge, & la condition légale de
s'inspirer des caractéristiques mentionnées a ’article 19 de la loi définissant le
contenu de la demande d’avis ou de la déclaration déposée par le créateur du
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fichier auprés de la C. N. I. L. En effet,pour pouvoir appliquer & un fichier la
formule de délcaration simplifée de conformité prévue par l'article 17, il
importe préalablement que la C. N. I. L. crée la norme simplifiée. Ceci est
indispensable pour que la Commission puisse exercer sa compétence essentielle
de contrdle des applications informatiques relevant de I’article 17. Pour pouvoir
exécuter la loi, la C. N. L. L. dispose précisément d’un pouvoir réglementaire
propre mais finalisé qui pour I’application de I’article 17 va prendre la forme
d’une norme simplifiée. Ainsi, comme le remarque le Commissaire du Gouver-
nement Dondoux, le pouvoir d’édicter des normes simplifiées est une modalité
du pouvoir réglementaire de la C. N. I L., au méme titre, par exemple, que
P’édiction des réglements-types en vue d’assurer la sécurité des systémes infor-
matiques prévues par I’article 21.

* La norme simplifiée est une norme de nature réglementaire parce que
découlant directement de l’exercice du pouvoir réglementaire reconnu a la
C. N. L. L. par la loi dans le cadre de son role de controleur : il existe une
relation de cause a effet entre les articles 6 et 17 de la loi. Dans le second
considérant de sa décision, le Conseil d’Etat entérine cette analyse en statuant
qu’«il appartient & la C. N. I. L. d’user du pouvoir que lui confére 1’article 6 de
la loi pour fixer par le biais d'une norme simplifiée les conditions a remplir
pour qu’un fichier automatisé reléve de la formule de déclaration simplifiée de
conformité a la norme simplifiée concernée».

Si le législateur n’a pas précisé expressément que le pouvoir d’édicter
des normes simplifiées constituait une modalité d’exercice du pouvoir régle-
mentaire de la Commission, la raison tient au déroulement de la procédure
législative devant 1’Assemblée Nationale en 1977 lors de la discussion du projet
de loi gouvernemental. Le pouvoir d’édicter des normes simplifiées résulte d’un
amendement de M. Fomni (J. O. - Débats - Assemblée Nationale 1977, p. 5850).
L'idée était (cf. J. O. - Débats - Assemblée Nationale 1978, p. 7) qu’a l'instar
du systéme suédois, source importante d’inspiration pour le législateur francais,
la Commission puisse établir des formules de prescriptions types que les décla-
rants des fichiers automatisés nominatifs s’engageraient 4 respecter. L’objectif
était de mettre en place une formule légére de déclaration et de contrdle préalable
pour certaines catégories de fichiers, jugés non dangereux en fonction de certains
critéres, pour éviter une surcharge de travail de la Commission, préjudiciable &
son bon fonctionnement et a la qualité du contrdle instauré par la loi sur les
fichiers jugés a priori dangereux en application d’autres critéres. Le vote de
P’amendement de M. Forni a motivé, 4 la demande du Garde des Sceaux (J. O. -
Débats - Assemblée Nationale 1977, p. 5856), la suppression du 3e de [’article
18 du projet initial du gouvernement (devenu aujourd’hui Iarticle 21 de la loi
du 6 janvier 1978) aux termes duquel la Commission «fixe, par décision motivée,
les catégories de traitements qui... font I’objet d’une déclaration simplifiée» ; le
Garde des Sceaux estimait en effet que, compte tenu de ’amendement, «[’article
14 (actuellement I’article 17) se suffirait & lui-mémen.

11 était difficile de soutenir, comme le faisait laC. G. T., que la norme
simplifiée relevait seulement du pouvoir d’énoncer des directives techniques
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sans portée obligatoire contraignante. Certes, laC. N. 1. L. dispose de la capacité
d’énoncer des conseils, des directives assimilables & des normes d’orientation
sans valeur réglementaire ; mais cette compétence s’exerce par 'intermédiaire
de recommandations. Une telle matiére peut étre regulée par une norme
simplifiée et par une recommandation : c’est le cas du fichier électoral des
communes auquel s’appliquent la norme simplifiée n. 24 (délibération
n. 81-103 de la C. N. I. L. du 15 septembre 1981 concernant les traitements
automatisés d’informations relatifs a la gestion du fichier électoral des communes
(3. 0. du 22 octobre 1981 - N. C,, p. 9361) et la recommandation relative a la
mise en ceuvre du droit d’accés au fichier électoral (délibération n. 81-52 du 19
mai 1981, J. 0. 30 mai 1981, N.C., p. 5180) (cf. Jean Frayssinet- La C.N. 1. L.
et le fichier électoral descommunes in «expertises» des systémes d’information,
n. 38, mars 1982, pp. 4348). La norme simplifiée s’impose au déclarant du
fichier automatisé ; ce dernier doit obligatoirement utiliser la formule de la
déclaration simplifiée de conformité 3 une nomme simplifiée si le fichier qu’il
déclare entre totalement dans le moule constitué par la norme édictée par la
C. N. L. L. Le détenteur du fichier n’a pas la possibilité d’interpréter ou de
modifier le contenu, la portée de la norme simplifiée. Toute différence avec la
norme simplifiée entraine I’obligation pour le déclarant du fichier automatisé
de saisir 1a C. N. I. L. en vertu de larticle 15 de la loi 5l s’agit d’un fichier du
secteur public ou assimilé, ou en vertu de I’article 16 s’il s’agit d’un fichier du
secteur privé. Cependant, «lorsqu’un traitement a la méme finalité que celle
énoncée par une norme mais qu’il comporte soit des informations supplémen-
taires, soit la transmission d’informations a des destinataires non prévus par
cette norme, le traitement peut néanmoins faire I'objet d’une déclaration
simplifiée sous réserve que les caractéristiques non prévues par la norme soient
détaillées dans les rubriques correspondantes du bordereau de déclaration et
dans les annexes qui les accompagnent» (extrait de la notice explicative de la
C. N. L. L. sur les formalités & accomplir lors de la déclaration du traitement).
Cette possibilité donne a la C. N. 1. L. un large pouvoir d'appréciation, permet-
tant d’établir avec le tempsune sorte de jurisprudence assouplissant la distinction
entre la procédure de la demande d’avis préalable (article 16) et la déclaration
de conformité 4 la norme simplifiée (article 17). Mais, comme nous le verrons
par la suite, on peut s’interroger sur le point de savoir si @ l'avenir le Conseil
d’Etat admettra cette pratique.

* En édictant une nomme simplifiée qui a une valeur réglementaire, la
C. N. L. L. n’a fait qu’utiliser le pouvoir réglementaire que lui reconnait I’article
6 de la loi sans empiéter sur la compétence réglementaire du gouvernement, la
loi ne prévoyant pas expressément en ce cas l'intervention d’un décret en
Conseil d’Etat. La C. N. I. L. n’a pas, non plus, étendu sa compétence au détri-
ment de celle du législateur. Contrairement a ce qui est affirmé parla C. G. T.,
la C. N. I L. s’est bien gardée de définir a priori ce que sont, ou quels sont, les
traitements ne comportant manifestement pas de risque d’atteinte aux libertes
et d la la vie privée. Elle s’est bornée a rpéciser, comme la loi le lui impose, 2
queiles conditions les fichiers de paie et de gestion du personnel du secteur
privé doivent répondre pour pouvoir étre rangés dans la catégorie juridique,
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instituée par la loi, des fichiers courants non dangereux pour les libertés. C’est
précisément de cette maniére que la C. N. I. L. définit la notion de norme
simplifiée dans le premier considérant de l'introduction de la norme simplifiée
n. 7 attaquée, formule que nous retrouverons d’ailleurs en téte de toutes les
normes simplifiées édictées jusqu’a présent par la Commission.

Le pouvoir général de controle de la C. N. I. L.

C’est avec raison que le Conseil d’Etat, reprenant les termes mémes
de la loi & la fin du premier considérant de 'arrét, estime que la C. G. T.
renonce & contrdler les fichiers déclarés conformes a la norme simplifiée par
le déclarant. La Commission ne méconnait en rien sa compétence : en édictant
une norme simplifiée, la C. N. I. L. ne limite pas ou ne supprime pas elle-méme
la portée du pouvoir général de controle qu’elle exerce sous diverses formes
conformément 2 la loi, sur les traitements.

II est indéniable que le classement d’un traitement dans la catégorie
des traitements relevant du régime de la déclaration simplifiée crée, ipso facto,
comme l'indique le syndicat requérant, une sorte de présomption de régularité
en regard des dispositions protectrices des libertés prévues par la loi du 6
janvier 1978. Mais c’est oublier que la présomption de régularité résultant
du systéme de la déclaration simplifiée de conformité a la norme simplifiée
instaurée par la loi dans I’article 17 ne supprime ou limite en rien le pouvoir
de contrdle de la C. N. L. L. D’ailleurs, la derniére phase de cet article précise
bien que, si «dés réception du récépissé de déclaration de conformité le deman-
deur peut mettre en ceuvre le traitement, il n’est exonéré d’aucune de ses
responsabilités» . Le pouvoir de controle de la C. N. I. L. s’exerce sur les fichiers
conformes a une norme simplifiée par le jeu de diverses dispositions législatives
et réglementaires. L’article 17 de la loi prévoit que le récépissé est délivré
«sauf décision particuliére» de la Commission ; en ce sens, I’article 25 du décret
n. 78-74 du 17 juillet 1978 (J. O. du 23 juillet 1978) contenant les modalités
d’application de certains chapitres de la loi dispose que, «lorsqu’il y a un doute
sur la conformité du traitement automatisé & 'une des normes établies par la
commission, il peut étre sursis & la délivrance du récépissé, conformément au
deuxiéme alinéa de Particle 17 de la loi. Le signataire de la déclaration est
alors invité a justifier la conformité du traitement a la norme, et, & défaut, 4
présenter une nouvelle déclaration en la forme prévue a I'article 16 de la méme
loi ou une demande d’avis en la forme prévue a [’article 15». La Commission
garde ainsi la possibilité de controdler la déclaration pour contester la confor-
mité du traitement a la norme simplifiée concernée ; elle dispose pratiquement
du droit de «déclassery la déclaration simplifie présentée au titre de Iarticle
17 pour lui imposer de se soumettre aux contrdles plus stricts résultant de
I"application des procédures de déclaration prévues par les articles 15 et 16. A
ce contrdle a priori s’exergant au moment du dépot de la déclaration de confor-
mité, la Commission peut ajouter ’exercice d’'un contrdle a posteriori au titre
par exemple de I'article 21, 2e, pour procéder d des vérifications sur place,
adresser aux intéressés des avertissement et dénoncer au Parquet les infractions
constatées (article 21, 4e), recevoir toutes réclamations, pétitions et plaintes
individuelles ou collectives (articie 21, 6e), etc. Mais on doit regretter que par
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suite d’'une malfagon législative les sanctions pénales, consistant en une peine
d’emprisonnement de six mois 4 trois ans et d’'une amende de 2 000 a 200 000
francs, ou de 'une de ces deux peines seulement, applicables & quiconque
aura procédé ou fait procédé a des traitements d’informations nominatives sans
qu’aient été publiés les actes réglementaires prévus a l'article 15 ou faites les
déclaration prévues a larticle 16, ne soient pas applicables aux traitements
relevant de l'article 17. Ayant reconnu le caractére réglementaire de la norme
simplifiée, le Conseil d’Etat devait ensuite exercer son controle sur la 1égalité de
la norme simplifiée litigieuse.

Le controle juridictionnel de la 1égalité de la norme simplifiée

Pour la Confédération Générale du Travail, la C. N. I. L. commet une
illégalité en estimant faussement que, dés lors qu’ils répondent aux conditions
édictées par la norme simplifiée n. 7, les traitements de paie et de gestion du
personnel doivent étre regardés, nécessairement, automatiquement, comme ne
comportant pas de risques d’atteinte 2 la vie privée et aux libertés. Autrement
dit, le syndicat estime que le contenu de la norme simplifiée n. 7 est illégal
parce qu’il ne permet pas de répondre & la condition de l'article 17 justifiant
Pexistence de celle<ci : Assurer que les traitements s’y référant ne sont manifes-
tement pas dangereux pour les libertés. Pour contrdler la validité de la qualifi-
cation juridique donnée parla C. N. I. L. du caractére non dangereux, le Conseil
d’Etat doit vérifier 'adéquation du contenu et de l'utilisation de la norme
simplifiée par rapport & sa finalité. La présente décision de la Haute Juridiction
précise les aspects de la norme simplifiée contrdlables par le juge et permet de
comprendre le raisonnement de celui-ci. En I’espéce, le Conseil d’Etat, recon-
naissant le bien fondé des moyens articulés par la C. G. T., prononce 'illégalité
de la norme simplifiée n. 7 édictée parlaC. N. . L.

Le contenu de la norme simplifiée doit étre strictement adéquat a |’objet
du traitement

En préambule de chaque norme simplifiée, la Commission Nationale
de I'Informatique et des Libertés définit la notion : «Il faut entendre par norme
simplifiée I’ensemble des conditions que doivent remplir certaines catégories
les plus courantes de traitements pour étre regardées comme ne comportant
manifestement pas de risque d’atteinte a la vie privée et aux libertés et comme
pouvant dés lors faire 1’objet d’une déclaration simplifiéen.

En l’espéce, la Confédération Général du Travail conteste la légalité
de la norme 7 au motif qu’elle ne répondrait pas a cette définition. En particulier
dans l'article 3 relatif «aux catégories d’informations traitéesy, des données
ayant un rapport trop éloigné avec ’objet du traitement, la paie et la gestion du
personnel, ou un libellé trop imprécis ou ambigu, permettraient au déclarant de
respecter les dispositions de la norme simplifiée tout en utilisant les informations
dans un sens dangereux pour les libertés et la vie privée. Le moyen oblige le
Conseil d’Etat & contréler le contenu de la norme édictée par la C. N. 1. L.en
vérifiant que les informations dont la collecte, le stockage et le traitement sont
autorisés ne présentent aucun danger.
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L’analyse de I’article 3 de la norme simplifiée n. 7 améne le Conseil
d’Etat et le Commissaire du Gouvernement  constater effectivement le carac-
tére manifestement dangereux de certaines informations autorisées, ce qui induit
lillégalité de la norme. On observe que certains éléments mémorisés sont
polyvalents : par exemple, au titre du «a) identitéy, ’employeur peut connaitre
«la qualité de handicapé et I’origine du handicap». Une telle information n’est-
elle pas susceptible éventuellement de porter atteinte & la vie privée ? A I'évi-
dence la réponse est positive. Est-il indispensable qu’au titre de la situation
familiale» (art. 3 - b), employeur demande «la situation professionnelle du
conjoint et de chaque enfanty, qu’au titre de la rubrique «f) éléments de rému-
nérations», on connaisse «le remboursement de préts et avances et les autres
retenues», dans la mesure o, stipule la décision du Conseil d’Etat, «il n’est
pas précisé qu’il ne peut s’agir que des préts, avances et retenues consentis et
opérés par ’employeur ?» Enfin, le libellé de la rubrique «i) social» de I'article
3 de la nomme simplifiée permet 4 ’employeur, sans restriction aucune, sous le
couvert de «loisirs et activités sociales», de connaitre par exemple toutes les
activités associatives de ses salariés et de se servir de ces informations pour
établir un cprofil» des individus en violation patente de I’article premier de la
loi du 6 janvier 1978 disposant que I'informatique «ne doit porter atteinte ni
A I'identité humaine, ni aux droits de ’homme, ni a la vie privée, ni aux libertés
individuelles ou publiques». A I’évidence, un fichier permettant la collecte, la
saisie, la mémorisation et le traitement de telles informations est susceptible
d’étre dangereux pour les libertés et la vie privée ; par voie de conséquence, la
norme simplifiée qui aboutit & un tel résultat révéle une conception erronée &
la fois de la notion de «traitement ne comportant manifestement pas d’atteinte
a la vie privée et aux libertésy et de la finalité d’'une norme simplifiée. C’est
pourquoi le Conseil d’Etat estime fondée en droit I'organisation syndicale a
demander I’annulation de la norme simplifiée n. 7.

C’est en toute bonne fois que la C. N. I. L. a prévu la possibilité de
«saisiry de multiples caractéristiques, 4 I’apparence objective, du salarié dans le
cadre de I'opération de paie et de gestion du personnel ; une gestion informati-
sée de qualité suppose le stockage et le traitement de nombreuses informations
que l'on retrouve déja souvent dans les fichiers non automatisés. Certes, la
norme simplifiée n. 7 pose desconditions limitatives précises en ce qui concerne
la structure des systémes de traitement dans son article premier, la finalité du
traitement (art. 2), les destinataires des informations (art. 5). La C. N. L. L. a,
par 12 méme, exclu de la procédure de I'article 17 la plupart des traitements
de paie et de gestion du personnel risquant de porter atteinte aux libertés et
a la vie privée. Mais, pour le Conseil d’Etat, le fait d’avoir éléminé les risques les
plus évidents et les plus graves ne suffit pas en droit & supprimer la présence
parmi les données stockables et traitables, d’informations souvent éloignées de
la finalité de la paie et de la gestion du personnel, susceptible de révéler leur
caracteére dangereux pour les libertés.

Les dispositions des normes simplifiées sont limitatives et non incitatives

Avec I’édiction de la norme simplifiée n. 7, la C. N. I. L. entendait
exercer son pouvoir réglementaire pour limiter le contenu des fichier de paie et
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de gestion du personnel aux informations jugées non dangereuses pour les
libertés. Pour cela, la C. N. . L. énumérait avec I’apparence de la précision les
seules finalités admissibles du traitement des données et les seules catégories
d’informations dont elle admettait l1a collecte, le stockage et le traitement. Mais
une seconde lecture du texte de la norme simplifiée montrait que les énuméra-
tions précitées étaient assorties de trois «etc.»  article 2 relatif 2 la finalité
du traitement et de dix «notamment», dont neuf pour leseul article 3 définissant
limitativement les catégories d’informations traitées. L'emploi de ces termes
n’était pas fortuit : la Commission entendait ménager une certaine souplesse d
la norme simplifiée, tenant compte des pratiques courantes des détenteurs de
fichiers du personnel ; l'utilisation volontaire du terme «notamment» suivi de
I’énumération de types d’informations correspondant & la rubrique identité
(a - identité, notamment : nom, nom marital, prénoms, sexe, date et lieu de
naissance...) avait pour but en ce cas «de servir de guide et d’exemple aux
détenteurs de fichiers» pour leur donner une idée générale, bien qu’impression-
niste, du genre d’informations admissibles.

Mais le Conseil d’Etat, avec raison, a estimé que la souplesse, dans
I'énumération des informations pouvant étre traitées, présente, alors méme que
les catégories d’informations sont limitativement précisées, une contrepartie
condamnable en droit : le risque que certaines des informations admises au titre
de «notammenty atteignent ou méme risquent d’atteindre la vie privée ou les
libertés. Compte tenu des neuf «notamment» de I'article 3, rien dans les termes
mémes de la norme attaquée ne s’oppose plus 4 ce qu’'un employeur mette dans
son fichier de paie et de gestion tous renseignements utiles sur «I’'identité» de
ses employés comme les références de leurs cartes de crédits, de leurs livrets
d’épargne ; et comme le concubinage ouvre maintenant certains droits, pour-
quoi ne pas le mentionner au titre de la catégorie «situation familiale», & coté
des données relatives au conjoint, puisque le «notamment» figure pour cette
rubrique ? Il ne s’agit pas d’une hypothése d’école. Dans son second rapport
annuel d’activité (La Documentation Frangaise, 1982, p. 115),1a C. N. L. L.
écrit : «Il faut reconnaitre que l'introduction de critéres par trop subjectifs
dans certains fichiers du personnel peut introduire le doute dans I'esprit des
salariés et des organisations syndicales» . La Commission cite le cas dela Société
des Usines Peugeot introduisant dans ses fichiers un code dit «Attachement &
Ientreprise» ; 4 la suite d’une plainte formulée par une organisation syndicale
voyant 13 une maniére détournée de ficher I’appartenance syndicale, ce qui est
interdit par P’article 31 de la loi du 6 janvier 1978, la Commission, estimant
insuffisante la garantie quant a la finalité de 'information, a exigé et obtenu
sa suppression. Nous pourrions citer de nombreux autres cas démontrant,
comme le reconnait la C. N. I. L., que les informations relatives au monde du
travail sont particuliérement sensibles. Pour cette raison, la Commission a
d’ailleurs créé en son sein une sous-commission permanente «informatique et
libertés du travaily.

Avec justesse, la décision du Conseil d’Etat reléve «que le caractére
seulement indicatif ainsi attribué aux listes d’éléments d’informations, listes
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qui auraient dd étre établies de maniére limitative, donne la possibilité d’enre-
gistrer des éléments dont il n’est pas possible de vérifier qu’ils ne porteront pas
manifestement une atteinte i la vie privée et aux libertésy. En défense, la
C. N. L. L. asoutenu I’argument que I'inclusion d’informations complémentaires
par le concepteur du fichier utilisant toutes les ressources du «etc.» et du
«notamment» aurait pour effet de faire relever le traitement non plus de Particle
17 de la loi mais de I’article 16 prévoyant I’obligation de le déclarer préalable-
ment 2 sa mise en ceuvre 3 la Commission qui pourrait procéder a un contrdle
préventif plus rigoureux et systématique. Mais avec justesse, M. le Commissaire
du Gouvernement Dondoux a observé que, «dans la mesure ol les informations
complémentaires peuvent se rattacher, via le «notamment», a 'une des catégories
d’informations pouvant étre mises en mémoire, le systéme de déclaration
simplifiée reste applicable de plein droit, avec le controle relatif qu’il impliquey.

La C. N. L. L. a mal apprécié le contenu d’une norme simplifiée en
regard de la finalité de celle<ci, 4 savoir la prévention de tousles risques d’atteinte
a la vie privée et aux libertés : c’est la condition méme pour que les catégories
«les plus courantes» de traitements bénéficient de la procédure de déclaration
simplifiée, prévue par larticle 17 de la loi du 6 janvier 1978, qui apparait
comme dérogative par rapport aux procédures de déclarations des articles 15
et 16 de la loi. Pour le Conseil d’Etat, parvenir 4 ce que lesdits traitements ne
comportent manifestement (il convient d’insister fortement sur la signification
de ce terme) pas d’atteinte a la vie privée et aux libertésimpose 4 la Commission
Nationale de I'Informatique et des Libertés de concevoir la norme simplifiée
comme un systéme fini, clos. La liste des catégories des finalités et des infor-
mations traitées ainsi que ’énumération des informations constituant le contenu
méme de chacune de ces catégories doivent étre rigoureuses, limitatives, éviden-
tes et indiscutables aussi bien dans les exclusions que dans les admissions et
d’application automatique ne permettant aucune interprétation. En laissant,
par le biais des «etcy et des «notamment», une trop grande marge d’apprécia-
tion et d’interprétation & lutilisateur du traitement, la norme simplifiée,
devenant trivialement une «norme-passoire» aux trop gros trous, laisse passer
des informations dangereuses pour les libertés et la vie privée. C’est pour cette
raison principale que le juge estimant les dispositions de la norme simplifiée
n. 7 indivisible, annule ’ensemble de son texte.

Dans le cadre d’'un contrle d’intensité normale de la légalité, le
Conseil d’Etat censure I'indéquation du contenu de la norme simplifiée en
regard de sa raison d’étre législative. On remarque que toute I’analyse du juge
passe par I'appréciation de la fontionnalité de la norme simplidiée par rapport
A sa finalité, la protection rigoureuse des libertés et de la vie privée. La norme
simplifiée n. 7 comporte un vice intrinséque parce que, en tant que moyen, eile
n’'atteint pas le but qui justifie son existence et sa validité.

Il y a I3, en quelque sorte, le controle transcendental du rapport
étroit existant entre ’essence et I’existence de la norme de droit ; cette forme
de controle dans le cadre des recours pour excés de pouvoir n’est pas nouvelle ;
mais elle regoit ici une illustration exemplaire et, & ce titre, la présente décision
du Conseil d’Etat mériterait de plus amples développements sur la démarche
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intellectuelle du juge administratif. On constate aussi que, si le Conseil d’Etat
sanctionne la C. N. L. L. pour avoir mal apprécié le rapport entre la finalité et
le contenu de la norme simplifiée, la C. N. I. L. utilise pour sa part fréquemment
la notion de détoumnement de finalité, sanctionné pénalement par I’article 44 de
la loi du 6 janvier 1978, pour exercer son controle sur les traitements déclarés.

La présente décision du Conseil d’Etat a pour conséquence directe
d’amener la Commision Nationale de 'Informatique et des Libertés a redéfinir
la conception qu’elle se faisait du contenu des normes simplifiées. La C. N. I L.
doit maintenant se livrer @ un exercice de corde raide perilleux : si la norme
simplifiée a un contenu trop flou ou ambigu, elle encourt, les foudres du
Conseil d’Etat ; si la norme simplifiée a un contenu trop strict et limité, la
procédure allégée de déclaration simplifiée de conformité prévue par I'article
17 devient rarement applicable. Alors que le Conseil d’Etat met en avant le
principe de protection des libertés et de la vie privée pour contrdler la norme
simplifiée, la C. N. I. L., sans oublier cette finalité, songe 2 I’aspect pratique
de la nome simplifiée dans le cadre d’un raisonnement pragmatique : en
’espéce, Le Conseil d’Etat et la C. N. I L. n'ont pas les mémes priorités.

L’application de la décision souléve des difficultés pratiques. En
premier lieu l'annulation de cette norme pose un probléme a I’égard des
quelques 50 000 déclarations du secteur privé qui y font référence.

La Commission a écarté pour le moment l’établissement d’une
nouvelle norme et a décidé par conséquent de demander aux déclarants un
dossier complémentaire transformant ainsi la déclaration simplifiée en
déclaration ordinaire.

Par ailleurs, la Commission envisage de demander ultérieurement aux
organismes du secteur public de compléter leurs dossiers de la méme maniére
dans tous les cas ou il a été fait application des normes 1 2 6, dans la mesure ou
ces normes présentent des caractéristiques voisines de celles de la norme
annulée.

En second lieu, la décision du Conseil d’Etat va @ I'encontre de la
pratique mentionnée de la C. N. I. L. d’admettre qu’un traitement non
totalement conforme & une nomme simplifiée peut cependant bénéficier de la
procédure de déclaration simplifiée del’article 17, 4 la condition de mentionner
les différences au moment de la déclaration. Le Conseil d’Etat remet en cause la
possibilité pour la C. N. L. L. d’interpréter avec une certaine souplesse le contenu
de la nome simplifiée. Ceci signifie que route différence avec une norme
simplifiée oblige le déclarant da utiliser les procédures de l'article 15 ou 16 :
c’est exactement ce que le législateur voulait éviter pour faciliter le travail de
la C. N. I. L. La norme simplifiée étant d’interprétation stricte et limitative,
peu de traitement correspondent exactement a elle : on aboutit & un systéme
rigide, opérant un transfert des déclarations vers les articles 15 et 16. La norme
simplifiée, devenant d’application exceptionnelle, perd tout intérét pratique.
En troisiéme lieu, les causes d’annulation de la norme simplifiée n. 7 se retrou-
vent, édictées par la C. N. 1. L., au nombre de vingt-cing, concernant des
secteurs professionnels et des traitements variés.
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On reléve en particulier trés souvent ’existence du mot «<notamment»
et nombre d’informations autorisées n’empéchent pas toutes utilisations
dangereuses pour les libertés et la vie privée. C’est le cas, par exemple, pour les
normes simplifiées n. 1, n. 2, n.3, n.4,n. 5, n. 6 relatives 4 la gestion financiére
et administrative des personnels de I’Etat, des collectivités locales et des établis-
sements publics. Ainsi, c’est le contenu de presque toutes les normes simplifiées
qui est aujourd’hui sujet & caution et susceptible d’étre remis en cause par la
voie contentieuse. Il semble nécessaire d’estimer, 2 la lumiére de la présente
décision du Conseil d’Etat, que le contenu de toutes les normes édictées a une
portée limitative et non indicative.

Certains verront dans cette décision le résultat d’'une méfiance
réciproque entre la C. N. L. L. et le Conseil d’Etat : les spécialistes de la loi du 6
janvier 1978 n’ignorent pas I’existence de tensions, de divergences, voire de
«conflits frontaliersn, entre les deux institutions malgré la présence de deux
éminents représentants de la Haute Juridiction administrative au sein de la
Commission. Le Conseil d’Etat admet mal les méthodes de travail, la composi-
tion diversifiée faisant place aux €lus parlementaires, l'autonomie, la conception
large des compétences souvent floues de la C. N. I. L. qui n’est a ses yeux
qu'une autorité administrative comme les autres. Inversement, la Commission
Nationale de I’Informatique et des Libertés n’a guére apprécié, par exemple,
la position du Conseil d’Etat & propos du contrdle des fichiers de la gendarmerie
il y a quelques mois. Il est évident que ces observations intéressant la science
administrative peuvent étre faites 3 propos de toute nouvelle institution
cherchant sa place au sein d’un systéme politico-administratif francais ol les
pesanteurs, les divergences d’intérét, les partages du territoire administratif
sont des faits bien connus.

Mais, par-dela ce qui n’est que ’écume, il faut & notre avis approuver
totalement la décision du Conseil d’Etat et ’analyse sur laquelle elle repose. En
attendant lintervention future, mais indispensable pour nous, du Conseil
Constitutionnel dans le domaine nouveau de la protection des libertés et de la
vie privée contre des utilisations pernicieuses et dangereuses de I'information,
tant dans le secteur privé que public, tant avec les technologies nouvelles
qu’avec les moyens traditionnels, on doit se féliciter de voir le Conseil d’Etat se
comporter en défenseur de nos libertés. Ceci ne diminue en rien l'intérét et
les mérites de la C. N. I. L. qui, intervenant dans un secteur ol I'action est
difficile, doit se voir reconnaitre «le droit a U'erreur». Il faut se réjouir de
constater que si le premier filtre, la C. N. 1. L., ne fonctionne par normalement,
il reste encore un recours devant le Conseil d’Etat pour appliquer efficacement
les dispositions de la loi du 6 janvier 1978, informatique, fichiers et libertés.
N’oublions pas ’enjeu, car il est fondamental : il s’agit de la protection de nos
libertés et de notre vie privée. Y a-t-il mieux a défendre ?
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